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The overlapping between the contractual responsibility and
the tortious responsibility in the contemporary systems*
Prof. Tariq Kazem Ajeel
Professor of Civil Law, Dean of the College of Law
University of Thi Qar – Iraq
tark1980_2005@yahoo.com
Abstract:
This research deals with the problem of overlapping between rules of
contractual liability and those ones of tortious liability when the breach of
contact represents at the same time illegitimate act. This problem had been
named in jurisprudence as the permissibility of option between the two
responsibilities.
We will revisit this problem with novelty through the study of
contemporary legal systems point of view from this problem. We will discuss
in detail the German, English and French legal laws, comparing them with
the Iraqi law to point out the most suitable solutions and the justest ones. May
god make our efforts prosperous.
keywords, the responsibilities, breach of contract, the fault, the damage,
the negligence.
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تداخل املسؤولية التعاقدية والتقصريية يف النظم القانونية املعارصة

*

أ.د .طارق كاظم عجيل
أستاذ القانون املدين  ،عميد كلية القانون -جامعة ذي قار – العراق
tark1980_2005@yahoo.com

ملخص البحث
يعالج هذا البحث مشكلة التداخل الذي حيصل بني قواعد املسؤولية التعاقدية واملسؤولية
التقصريية عندما يشكل اإلخالل بالعقد يف ذات الوقت عم ا
ال غري مرشوع؛ هذه املشكلة التي
عاجلها الفقه حتت مسمى "مدى جواز اخلرية بني املسؤوليتني" ،نعيد طرحها بأسلوب جديد
عن طريق استعراض موقف النظم القانونية املعارصة من هذه املشكلة ،وما هي احللول التي
تبنتها هذه النظم ،حيث سنستعرض – بعد حتديد املشكلة بصورة دقيقة – موقف القانون
األملاين واإلنكليزي والفرنيس ،وأخري اا موقف نظامنا القانوين ،للتعرف عىل أنجع احللول
وأكثرها عدالة ،ومن اهلل التوفيق.
كلامت مفتاحية :مسؤولية تعاقدية ،مسؤولية تقصريية ،اخلرية بني املسؤوليتني ،اإلخالل
بالعقد ،اخلطأ ،الرضر ،اإلمهال.
مقدمة
تعرف املسؤولية التعاقدية بأهنا عبارة عن جزاء إخالل أحد املتعاقدين بتنفيذ التزاماته
التعاقدية ،بينام تعرف املسؤولية التقصريية بأهنا عبارة عن جزاء اإلخالل بالتزام فرضه القانون.
ويتحدد نطاق املسؤولية التعاقدية بالعالقات الناشئة عن عقد صحيح بني املسؤول
 استلم بتاريخ  2020/10/31و أجيز للنرش بتاريخ .2020/12/29
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واملترضر ،حيث يلزم لقيامها أن يوجد عقد صحيح بني املسؤول عن الرضر ومن كان ضحيته،
من ناحية ،وأن ينشأ الرضر عن عدم تنفيذ العقد القائم بينهام ،من ناحية أخرى.
وإذا أمكننا هبذه – البساطة املجردة – حتديد نطاق املسؤولية التعاقدية ،فإننا نكون أيضا قد
حددنا – عن طريق مفهوم املخالفة – نطاق املسؤولية التقصريية ،ألن نطاق هذه األخرية
يتحدد خارج نطاق األوىل .ففي كل مرة ال تتوافر رشوط املسؤولية التعاقدية ،يكون للدائن
(الضحية) أن يتمسك بمبادئ املسؤولية التقصريية ،التي يتحدد نطاقها خارج العالقات
التعاقدية ،وخيضع هلا من ال تقوم بينهم هذه العالقات.
ولكن هل يقترص تطبيق املسؤولية التقصريية عىل هؤالء األخريين ،بحيث ال يستطيع
املتعاقد ،الذي أصابه رضر من إخالل املتعاقد اآلخر بالتزامه الناشئ عن العقد ،إال التمسك
بقواعد املسؤولية التعاقدية ،أم يمتد نطاقها إىل العالقات التعاقدية ،وخيضع لقواعدها أطراف
العقد كام خيضع غري املتعاقدين ألحكامها ،بحيث يكون للمتعاقد أن خيتار بني املسؤوليتني وفقا
ملصلحته ،فيرتك دعوى املسؤولية التعاقدية ،لريفع دعوى املسؤولية التقصريية؟
إن اإلجابة عىل هذا التساؤل مهمة جدا ،ألن دعوى التعويض املرفوعة أمام القضاء ختتلف
من حيث قبوهلا ونتيجتها بحسب ما إذا كان طالب التعويض يستند يف مطالبته عىل أساس
اإلخالل بالعقد أو عىل أساس اإلخالل بالواجب العام بعدم األرضار بالغري.
وختتلف اإلجابة عن هذا التساؤل باختالف النظام القانوين الذي حيكم الدعوى ،لذلك
ارتأ ينا يف هذا البحث عرض موقف النظم القانونية األوربية وحتليل تطورها التارخيي ورشح
نقاط االختالف بينها من خالل النظر يف اهليكل األسايس هلذه النظم من القانون اخلاص.
لقد وجدنا جمموعة من الدراسات القانونية املقارنة حول املوضوع ،لكنها إما غري مكتوبة
باللغة العربية ،أو أهنا قديمة إىل حد ما ،أو أهنا توفر تقييام شامال للقانون كام هو بدال من دراسة
تطوره.
إن اهلدف من بحث املوضوع هو إضافة دراسة قانونية مقارنة ومعارصة هلذه النظم ،كام
يوفر البحث فرصة لدراسة آخر التطورات عىل مستوى الترشيع والفقه والقضاء.
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لقد تم اختيار القانون الفرنيس واألملاين واالنجليزي باعتبارها أهم أنظمة القانون اخلاص
يف أوربا املعارصة؛ وهي متثل تقاليد القانون املدين والقانون العام ،للمقارنة بينها من جهة وبني
موقف القانون املدين العراقي من جهة أخرى.
ومن نافلة القول :أن نوضح بادئ ذي بدء ،ثالث مسائل اصطالحية لغرض البحث،
األوىل :أننا سنتناول يف هذا البحث املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية دون أن نخوض
بااللتزامات الناشئة عن العقد .ثانيا :سوف نركز يف بحثنا عىل العالقات القائمة بني أشخاص
القانون اخلاص دون العالقات القائمة بني األشخاص املعنوية العامة ،ألن مسؤولية
األشخاص املعنوية العامة هي من موضوعات القانون اإلداري أو حتكمها قوانني خاصة
متأثرة بالقواعد واملبادئ االدارية .ثالثا :سنستخدم يف هذا البحث مصطلح القانون اخلاص
"اخلطأ" بدال من مصطلح القانون العام "الرضر".
ومن أجل فهم طبيعة املشكلة ونطاقها بشكل كامل  ،سوف نقسم البحث عىل مبحثني
نتناول يف املبحث األول حتديد نطاق اخلرية بني املسؤوليتني ،ونستعرض يف املبحث الثاين
جتارب النظم القانونية املقارنة يف التعاطي مع املشكلة موضوع البحث.

املبحث األول
حتديد نطاق اخلرية بني املسؤوليتني
يقتيض حتديد نطاق اخلرية بني املسؤوليتني ،تقسيم هذا املبحث عىل مطلبني ،نعالج يف
املطلب األول التداخل احلاصل بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية ،ونتناول يف
املطلب الثاين االختالف بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية.

املطلب األول
التداخل بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية
حيدث يف بعض األحيان ،أن اخلطأ الذي ارتكبه املتعاقد أثناء تنفيذ العقد ،ال يشكل إخالال
بتنفيذ التزاماته التعاقدية فحسب ،وإنام يشكل أيضا انتهاكا للواجب القانوين العام بعدم
األرضار بالغري؛ مثال ذلك :قد يؤدي التنفيذ املعيب للعقد إىل إصابة املتعاقد بأرضار صحية أو
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جسدية أو أرضار مادية تلحق بأمواله .وعادة ما تكون هذه احلقوق أو املصالح حممية بموجب
قواعد املسؤولية التقصريية(.)1
هنا يثور التساؤل فيام إذا كانت الدعوى تندرج ضمن قوانني العقد و املسؤولية التعاقدية
أو املسؤولية التقصريية؟
إن اإلجابة عىل ما تقدم تعتمد عىل نطاق كال النظامني (التعاقدي والتقصريي) يف ظل نظام
قانوين يفصل بينهام.
ففي نطاق املسؤولية التعاقدية ال يمكن اثبات املسؤولية عن اإلخالل بالعقد إال إذا أخل
أحد املتعاقدين بتنفيذ التزاماته (الرصحية أو الضمنية) الناشئة عن العقد؛ وهذا يعني ابتداء
وجود عقد صحيح بني الطرفني .ووجود عقد بني الطرفني يعتمد أوال وقبل كل يشء عىل
تعريف فكرة العقد .فبعض االتفاقات ال تندرج ضمن قانون العقد يف بعض النظم القانونية.
كام يقتيض وجود عقد بني الطرفني التعرف عىل القواعد التي حتكم تكوين

العقد()2

وشكله( ،)3كام أن هناك أسبابا – جيب أخذها بنظر االعتبار – ألهنا تؤدي إىل بطالن العقد الذي
يبدو للوهلة األوىل أنه قائم بني الطرفني (عىل سبيل املثال ،غلط يف ماهية العقد ،أو خمالفة العقد
للنظام العام أو اآلداب) ،أو عند إلغاء العقد بأثر رجعي (عىل سبيل املثال ،اإللغاء بسبب
عيوب اإلرادة).

( )1هذا ال يعني أن نوع الرضر هو أمر حاسم فيام يتعلق بالسؤال عام إذا كان يمكن إثبات املسؤولية عن اخلطأ (يف بعض
النظم القانونية ليس حاسام  ،عىل سبيل املثال يف فرنسا والعراق باستثناء الرضر األديب).
( )2قد ال يكون اإلجياب والقبول كافيني إلبرام العقد ،فالقانون اإلنكليزي يشرتط توافر (االعتبار) من أجل ابرام
العقد؛ والقانون الفرنيس كان يتطلب السبب (م  1108مدين) قبل أن يتم إلغاء هذا الرشط (السبب) يف املادة (1128
مدين) بموجب مرسوم رقم  2016 -131املؤرخ يف  10فرباير  2016بشأن إصالح قانون العقود والنظام العام وإثبات
االلتزامات ،والقانون العراقي يشرتط توافر ركن السبب لقيام العقد صحيحا (م 132مدين).
( )3يف مجيع النظم القانونية هناك إجراءات حمددة ألنواع معينة من العقود مثل اشرتاط أن تكون عقود بيع األرايض
مكتوبة يف القانون اإلنكليزي ،أو مسجلة يف دائرة التسجيل العقاري يف القانون العراقي.
[العدد التسعون  -شعبان  1443هـ إبريل ]2022
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عالوة عىل ذلك ،جيب أن يلتزم الطرفان بالعقد الذي تم بطريق النيابة (الوكالة) أو رتب
حقوقا للغري بمقتىض قواعد االشرتاط ملصلحة الغري(.)4
كام جيب مالحظة ،أن العقد الصحيح ال ينشئ سوى حقوق والتزامات بني أطرافه خالل
الفرتة التي يكون فيها العقد ساريا .ونتيجة لذلك ،ال تدخل يف نطاق املسؤولية التعاقدية
األخطاء التي ترتكب قبل أن يربم الطرفان العقد أو بعد انتهائه أو إذا تم إهناؤه(.)5
أما يف نطاق املسؤولية التقصريية ،فيشرتط لكي تنشأ مسؤولية الشخص عن فعله
الشخيص ،أن يكون هذا الفعل أو اإلمهال غري قانونيني ،وهذا يعتمد بالتأكيد عىل نطاق
املسؤولية التقصريية يف النظام القانوين املعني.
فالدول التي تتبع نظم القانون العام  Common Lawتعتمد عىل األخطاء الفردية التي تم
تطويرها بشكل أسايس يف السوابق القضائية لرسم نطاق املسؤولية التقصريية؛ ففي القانون
اإلنكليزي – عىل سبيل املثال – هناك العديد من األرضار

()torts

واألخطاء العادلة

(.)6( )equitable wrongs
كام تعتمد تلك الدول عىل نظرية اإلمهال ذات التطبيق الواسع لرسم حدود املسؤولية التقصريية،
ومع ذلك نالحظ أن أغلب فروض اإلمهال تقترص عىل حاالت معينة (مثل االعتداء ،الرضب،

( )4قد يمنح العقد حقوقا ألطراف ثالثة قابلة للتنفيذ مبارشة من قبل األطراف الثالثة أنفسهم .انظر عىل سبيل املثال:
املادة ( )6:253من قانون العقود (حقوق األطراف الثالثة) اإلنكليزي لسنة 1999؛ واملادة  152من القانون املدين
العراقي.
-See: Ruben DE GRAAFF, Concurrent, Claims in Contract and Tort: A Comparative
Perspective, European Review of Private Law 4- 2017, p. 704.
(5)H. BEALE et al., Ius Commune Casebooks for the Common Law of Europe- Case,
Materials and Text on Contract Law (Oxford /Oregon: Hart Publishing 2010), pp 105-106.

ويالحظ أن بعض النظم القانونية األوربية متيل إىل إخضاع املسؤولية قبل التعاقدية لقواعد املسؤولية التقصريية وبعضها

إىل نظام خاص للمسؤولية قبل التعاقدية (عىل سبيل املثال :املادة  311الفقرة  2و 3من القانون املدين األملاين .)BGB
- See: J. CARTWRIGHT & M.W. HESSELINK, ‘Conclusions’, in J. Cartwright & M.W.
Hesse link (eds), Precontractual Liability in European Private Law (Cambridge: Cambridge
University Press 2008), pp (449-488) at 457- 460.
(6) See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 704.
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التعدي عىل البضائع ،إحداث خرق للعقد ،اتفاق جنائي ،التخويف أو الرتهيب)(.)7
بينام اعتمدت دول أخرى يف حتديد نطاق املسؤولية التقصريية عىل وضع قاعدة عامة؛ كام
يف فرنسا ،حيث القاعدة العامة هناك تقيض :بأن كل شخص يسبب رضرا للغري يكون مسؤوال
عن تعويض هذا الرضر(.)8
أما يف أملانيا فال تنهض املسؤولية التقصريية إال عندما تترضر مصالح معينة أو يتم انتهاك
قواعد معينة .فقد تنشأ املسؤولية التقصريية عند انتهاك حق معرتف به قانونا ،أو عند انتهاك
واجب قانوين( ،)9أو يف حالة انتهاك األخالق العامة بقصد إحلاق الرضر(.)10
كام يقتيض حتديد نطاق املسؤولية التقصريية التعرف عىل الصور اخلاصة من املسؤولية
التقصريية التي ال تقوم عىل فكرة اخلطأ الشخيص( ،)11وإنام ترتبط بنشاط معني أو سلطة معينة،
ينسب القانون لصاحبها أي لصاحب ذلك النشاط أو تلك السلطة مسؤولية مفرتضة.
وتنشأ املسؤولية التقصريية املفرتضة دون حاجة إلثبات خطأ من جانب املدعى عليه ،رغم
أنه قد يكون من املمكن للمدعى عليه أن يدفع املسؤولية عن نفسه ،من خالل إثبات أنه بذل
عناية الرجل املعتاد .وحيتفظ القانون الفرنيس بالعديد من أنظمة املسؤولية املفرتضة ،باإلضافة
إىل املسؤولية العامة عن فعل الغري واألشياء.
ويالحظ أن املسؤولية العامة املفرتضة عن فعل الغري واألشياء تم تأسيسها من قبل حمكمة
النقض عىل أساس املادة  1/1384من القانون املدين والتي مل تشرتط اخلطأ لقيام هذه
املسؤولية ،والتي تم تعديلها مؤخرا بموجب مرسوم رقم  2016 -131املؤرخ يف  10فرباير
 2016يف املادة  1242من القانون املدين(.)12

(7) Ibid.

( )8املادة  1382و 1383مدين فرنيس (سابقا) ،املادة  1240و 1241مدين فرنيس (حاليا).
( )9املادة  823مدين أملاين.
( )10املادة  826مدين أملاين.
( )11يف القانون اإلنجليزي" ،اخلطأ" يفرتض ثالثة أشكال :سوء النية ،التعمد (بام يف ذلك االستهتار) واإلمهال.

- S. DEAKIN et al., Tort Law, p 27.
(12) Cass. ass. plén. 29 March 1991, D. 1991. 324, comm. LARROUMET, JCP 1991. II.
21673 (Blieck).
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أما يف النظم القانونية األخرى ،فال توجد مسؤولية مفرتضة إال عىل أساس قواعد حمددة
ذات نطاق حمدود جدا(.)13
فإذا قام العقد صحيحا ،فإن القانون يمنح للدائن جمموعة من احلقوق التي متكنه من
استيفاء حقه يف حالة إخالل املدين بتنفيذ التزامه ،حيث جييز له املطالبة بالتعويض ،أو بالتنفيذ
العيني اجلربي ،أو بإلزام املدين باالمتناع عن تكرار االعتداء مستقبال ،أو بفسخ العقد وإهناء
الرابطة التعاقدية(.)15()14
إ ن احلقوق املمنوحة للدائن من أجل استيفاء حقه ،تدور كلها حول فكرة واحدة ،مفادها
تعويض الدائن عن الرضر الذي أصابه ومنع املدين من تكرار األرضار به مستقبال(.)16
لذلك عندما يتعلق األمر باملسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية ،فإن السؤال الذي
يطرح دائام هو :هل جيوز للدائن عند مطالبته للمتعاقد اآلخر بتعويض ما أصابه من رضر أن
يستند إىل قواعد املسؤولية التقصريية؟ (.)17
كام سنوضح يف املطلب القادم ،فإن اإلجابة عىل هذا السؤال مهمة ألن نتيجة الدعوى قد ال تكون
هي نفسها دائام اعتامدا عىل ما إذا كانت الدعوى تستند إىل قواعد املسؤولية التعاقدية أو التقصريية.

( )13يعرف القانون اإلنكليزي العديد من األخطاء املحددة التي ال تتطلب إثبات سوء النية أو التعمد أو التهور أو
اإلمهال (عىل سبيل املثال خرق واجب قانوين ،التعدي عىل األرض ،التشهري ،املسؤولية البديلة ،املسؤولية عن
احليوانات) .كام يعرف القانون األملاين قواعد املسؤولية املفرتضة (املادة  833مدين أملاين وخارج القانون املدين) ،كام
يعرف القانون العراقي صورا عديدة للمسؤولية التقصريية املفرتضة (املواد 231 ،230 ،229 ،221 ،219 ،218
مدين)- See for an overview: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 704. .

( )14يعتمد نطاق هذه احلقوق عىل طبيعة العقد .وخيتلف ترتيبها من نظام قانوين إىل آخر.
(15) For a comparison between the common law and the civil tradition on this point, see H.
DEDEK, ‘From Norms to Facts: The Realization of Rights in Common and Civil Private
Law’, 56. McGill Law Journal 2010, pp 1–37.
– (16) W. VAN GERVEN et al., Ius Commune Casebooks for the Common Law of Europe
Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Tort Law (Oxford
/Portland: Hart Publishing 2000), pp 740–741 and 868–871.
(17) C. VON BAR & U. DROBNIG, The Interaction of Contract Law and Tort and Property
Law in Europe, p 189; T. WEIR, in Encyclopedia of Comparative Law, p 6.
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املطلب الثاين
االختالف بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية
التداخل بني قواعد املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية ال يؤدي إىل مشاكل طاملا أن
تطبيق هذه القواعد يؤدي إىل نفس النتيجة .ومع ذلك ،فإن قواعد املسؤولية التعاقدية قد
ختتلف عن قواعد املسؤولية التقصريية يف بعض النواحي مما يؤدي إىل نتائج خمتلفة بحسب
طبيعة الدعوى التي يقيمها املترضر للمطالبة بالتعويض.
ويرجع السبب الرئييس يف اختالف هذه القواعد إىل اختالف األهداف التي يسعى كل من
نظامي املسؤولية إىل حتقيقها ،ففي الوقت الذي هيدف فيه نظام املسؤولية التقصريية إىل محاية
األشخاص وممتلكاهتم  ،هيدف نظام املسؤولية التعاقدية إىل تعزيز القوة امللزمة للعقد.
ومن الناحية العملية ،ترتكز أهم نقاط االختالف بني نظامي املسؤولية حول رشوط قيام
املسؤولية ونطاق التعويض ومدد التقادم واالختصاص القضائي.
أوالا :من حيث الرشوط املطلوبة لقيام املسؤولية:
هناك جمموعة من الرشوط أو العنارص يتوقف عىل حتققها نتيجة دعوى املسؤولية؛ هذه
الرشوط أو العنارص قد ختتلف باختالف طبيعة املسؤولية؛ لذلك جيب أن حيدد مقدما ما هي
املستلزمات التي جيب تقديمها للوفاء هبذه الرشوط أو العنارص ،ومن هو املسؤول عن الوفاء
هبا ،ومن يتحمل عبء اإلثبات.
عىل سبيل املثال ،ال يتطلب نظام املسئولية املفرتضة ،عادة  ،من املدعي أن يناقش (وإذا تم
الطعن فيه يثبت) خطأ من جانب املدعى عليه .األمر مرتوك للمدعى عليه للمناقشة (وإذا
ثبت ،إثبات) عدم وجود خطأ ،رشيطة أن يسمح القانون بمثل هذا الدفاع(.)18
ثاني اا :من حيث نطاق املسؤولية.
قد خيتلف نطاق التعويض وبالتايل ختتلف األرضار التي يمكن التعويض عنها ،بحسب طبيعة
مسؤولية املدعى عليه ،فبعض األرضار تكون قابلة للتعويض ،وبعضها اآلخر غري قابل للتعويض
(18) See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 706.
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بحسب طبيعة مسؤولية املدعى عليه وفيام إذا كانت مسؤولية تعاقدية أم تقصريية(.)19
ففي معظم النظم القانونية يتم حتديد نطاق املسؤولية عن طريق النظر ملجموعة من العوامل
أمهها :طبيعة فعل املدعى عليه( ،)20وقرب الرضر من اخلطأ وبعده ،فتشرتط معظم النظم
القانونية لقابلية الرضر للتعويض يف نطاق املسؤولية التعاقدية أن يكون الرضر مبارشا ،بينام ال
تتشدد بتوافر هذا الرشط يف نطاق املسؤولية التقصريية(.)21
كام تشري معظم النظم القانونية إىل طبيعة الرضر( )22وتوقعه ،فتشرتط أن يكون الرضر ماديا
ومتوقعا لكي يكون قابال للتعويض يف نطاق املسؤولية التعاقدية ،بينام ال تشرتط مثل هذه
القيود يف نطاق املسؤولية التقصريية(.)23
كام أن حساب التعويض عن األرضار يف نطاق كال املسؤوليتني يتم عىل أسس خمتلفة:
فالتعويض عن اإلخالل بالعقد (املسؤولية التعاقدية) هيدف إىل وضع املدعي (املتعاقد) يف
نفس الوضع الذي سيكون فيه لو نفذ املدعى عليه التزاماته (املصلحة اإلجيابية) ،يف حني أن
التعويض يف املسؤولية التقصريية هيدف إىل جعل املدعي يف موقف كام لو كان مل يرتكب أي
رضر (مصلحة سلبية)(.)24
( )19مثل (الكسب الفائت) حيث يعوض القانون الفرنيس والعراقي عن الكسب الفائت يف نطاق املسؤولية التعاقدية
والتقصريية .يستثني القانون األملاين عموما (الكسب الفائت) من نطاق املسؤولية التقصريية ،بينام يسمح القانون
اإلنجليزي عادة بالتعويض عن (الكسب الفائت) يف إطار األرضار "االقتصادية" ،لكنه يظهر تشددا عندما يتعلق األمر
بضحية اإلمهال .للحصول عىل نظرة عامة عىل القواعد واالستثناءات:
- see W.H. VAN BOOM, ‘Pure Economic Loss. A Comparative Perspective’, in W.H. Van
Boom et al. (eds), Pure Economic Loss (Wien /New York: Springer 2004), pp 1–40.
(20) See; J. CARTWRIGHT, ‘Remoteness of Damage in Contract and Tort: A
Reconsideration’, 55. The Cambridge Law Journal 1996, pp 488–514.
(21)See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 706.

( )22فالتعويض العقايب يف القانون اإلنكليزي جيد نطاقه الطبيعي يف قواعد املسؤولية التقصريية ،وإن كان متاحا يف
نطاق املسؤولية التعاقدية ولكنه ال يكون متاحا بنفس القدر ما مل يتم االتفاق مقدما عىل تعويض عقايب يدفع يف حالة
اإلخالل بالعقد- See generally C. VON BAR & U. DROBNIG, The Interaction of Contract .
Law and Tort and Property Law in Europe, p 110.

( )23عىل سبيل املثال املادة  3/1231مدين فرنيس (سابقا املادة  1150مدين فرنيس) تقابل املادة  3/169مدين عراقي.

(24) See generally W. VAN GERVEN et al., Tort Law, p 33.
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ثالث اا :من حيث رشوط اإلعفاء من املسؤولية والتقادم:
ختتلف املسؤولية التعاقدية عن املسؤولية التقصريية من حيث جواز اإلعفاء من املسؤولية
التعاقدية دون املسؤولية التقصريية؛ كذلك ختتلف املسؤوليتان من حيث مدد بدء احلق يف
ممارسة دعوى املسؤولية ومدد انقضائها.
لذلك قد نجد أن دعوى املسؤولية التعاقدية قد انقضت بالتقادم ،أو ممنوع إقامتها لوجود
رشط إعفاء من املسؤولية ،بينام ال تزال دعوى املسؤولية التقصريية قائمة( ،)25وحتى لو تم
توحيد النظامني (التعاقدي والتقصريي) من ناحية مدد التقادم ،فإننا نجد بعض أنظمة
املسؤولية اخلاصة حمددا بمدد تقادم خاصة(.)26
رابع اا :من حيث االختصاص القضائي:
ختتلف املسؤولية التعاقدية عن املسؤولية التقصريية من حيث املحكمة املختصة بنظر
دعاوى التعويض ،حيث يشكل االختصاص القضائي حتديا داخل النظام القانوين الذي يميز
بني نظامي املسؤولية التعاقدية والتقصريية.
فأ غلب النظم القانونية تعني حماكم خاصة للفصل يف دعاوى ذات قيمة معينة ،مثل حماكم
الصلح التي كان معموال هبا يف النظام القانوين العراقي قبل إلغائها( ،)27أو تعني حماكم معينة
للنظر يف دعاوى من نوع معني ،مثل حماكم العمل أو حماكم القانون البحري.
لذلك قد يتوقف قبول الدعوى يف كثري من احلاالت عىل تكييف الدعوى بأهنا دعوى
مسؤولية التعاقدية أو دعوى مسؤولية تقصريية ،كذلك يتوقف عىل تكييف الدعوى يف بعض
احلاالت حق املدعي يف إقامة الدعوى أمام حمكمة موطن املدعى عليه أو أمام حمكمة أخرى.
( )25رشط اإلعفاء من املسؤولية عىل عكس التقادم ال يؤدي إىل سقوط احلق ولكن جيعل إنفاذه مستحيال.
- See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 707.

( )26عىل سبيل املثال  ،ينص القانون الفرنيس واألملاين عىل نظام واحد حيكم مجيع دعوى التعويض (املادة  2224مدين
فرنيس؛ املادة  195مدين أملاين) .ويف الوقت نفسه ،هناك مدد تقادم خاصة لبعض الدعاوى التعاقدية ،عىل سبيل املثال:
(املادة  1-114من قانون التأمني الفرنيس؛ املادة  438مدين أملاين).
( )27انظر :املادة  65من قانون التنظيم القضائي رقم  160لسنة .1979
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وأخريا إن االختالفات املوضحة يف أعاله قد ال تظهر كلها يف بعض الدول التي نجحت يف
دمج قواعد املسؤولية املدنية يف نظامها القانوين(.)28
ومع ذلك ،نستطيع القول دون أدنى تردد أنه يف مجيع النظم القانونية ،سوف لن تكون نتيجة
دعوى التعويض واحدة ،إذا كانت تستند إىل قواعد املسؤولية التعاقدية أو قواعد املسؤولية
التقصريية.
إن اختالف نتيجة الدعوى يثري تساؤل الفقه :حول حق املترضر يف اخلرية بني املسؤوليتني
ومديات هذا احلق؟
إن اإلجابة عىل هذا التساؤل ستكون موضوع املبحث الثاين يف ظل القانون الفرنيس
واألملاين واإلنكليزي والعراقي.

املبحث الثاين
موقف النظم القانونية املقارنة من اخلرية بني املسؤوليتني
سوف نقسم هذا املبحث عىل مطلبني ،نعالج يف املطلب األول موقف النظم القانونية من
اخلرية بني املسؤوليتني ،ونفرد املطلب الثاين لبيان موقف القانون العراقي.

املطلب األول
موقف النظم القانونية املقارنة
سنقترص يف هذا املطلب عىل عرض موقف القانون الفرنيس واألملاين واإلنكليزي ،وذلك
يف الفقرات اآلتية:
أوالا :موقف القانون الفرنيس:
أثارت العالقة بني املسؤولية التعاقدية والتقصريية اهتامما يف أدبيات الفقه الفرنيس يف هناية
القرن التاسع عرش ،وقد آثار هذا اجلدل كل من سانكتليت  Saincteletteوكراند موالن
 ،Grandmoulinحيث ذهب سانكتليت إىل أن االلتزامات اإلرادية التي تنشأ عن العقد ،ينبغي
(28) See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 708.
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متييزها بوضوح عن االلتزامات التي يفرضها القانون( .)29وهذا يعني أنه يوجد نظام مستقل
للمسؤولية التعاقدية ،ألن األخرية كانت جزءا من نظام وحدة املسؤولية املدنية(.)30
يف النهاية  ،تبنى معظم الفقهاء موقفا وسطا ،مفاده اعتبار املسؤولية التعاقدية واملسؤولية
التقصريية جزءا من القانون العام لاللتزامات؛ ومع ذلك  ،جيب التعامل معهام بطريقة خمتلفة(.)31
فقد ذهب بران يف عام  1931إىل القول " :ال توجد يف القانون املدين مسؤوليتان إحدمها تعاقدية
واألخرى تقصريية ،وإنام يوجد نظامان أو نوعان ملسؤولية مدنية واحدة "(.)32
بعد ذلك أيد معظم الفقهاء فكرة أن األطراف يف العقد من أجل احرتام حرية التعاقد ،وارادة
املرشع ،ال ينبغي السامح هلم بعد إبرام العقد ،اللجوء إىل أحكام املسؤولية التقصريية(.)33
إن الرأي األخري الذي توصل إليه الفقه أصبح يعرف باسم مبدأ عدم جواز اجلمع بني املسؤوليتني
( ،)non-cumulبمعنى عدم جواز تعويض املترضر مرتني ،ولكن كان له معنى آخر مفاده :أن الرضر
إذا حدث يف نطاق العالقة التعاقدية ،فال جيوز تطبيق أحكام املسؤولية التقصريية بني الطرفني(.)34
ويستشهد الفقه بثالثة أحكام قضائية إلثبات أن حمكمة النقض الفرنسية رفضت تطبيق أحكام
(29) C. SAINCTELETTE, De la responsabilité et de la garantie (Paris: Chevalier-Marescq
1884), p 15.
تم تطوير نفس الفكرة من قبل سوزيت  ، SAUZETمسؤولية أرباب العمل جتاه العامل يف احلوادث الصناعية ،املجلة

االنتقادية ،1883 ،ص .640 -596

- See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 707.

(30) J. GRANDMOULIN, De l’Unité de la responsabilité, ou Nature délictuelle de la
responsabilité pour violation des obligations contractuelles (Rennes : A. Le Roy 1892).
تم تطوير نفس الفكرة من قبل لوفيفر  ،LEFEBVREاملسؤولية التقصريية والتعاقدية ،املجلة االنتقادية،1886 ،

ص.523 -485
(31) See for an overview; E. JUEN, La remise en cause de la distinction entre la responsabilité
contractuelle et la responsabilité délictuelle (Paris: L.G.D.J. 2016), pp 12–17, and G. VINEY,
Introduction à la responsabilité (Paris: L.G.D.J., 3rd edn 2008), p 399.
(32) A. BRUN, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle et délictuelle (Lyon:
1931), p 382.
(33) J.S. BORGHETTI, ‘La responsabilité du fait des choses, un régime qui a fait son temps’,
RTDCiv 2010, pp (1–40) at 23–24, with further references.
(34) O. MORÉTEAU, ‘French Tort Law in the Light of European Harmonization’, 6. Journal
of Civil Law Studies 2013, pp (760–801) at 765.
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.1927 )37( ) وبصورة جازمة36(1922) و35(1890 املسؤولية التقصريية يف نطاق العقد عام
 ويذهب إىل أن،ومع ذلك يشكك جانب من الفقه بموقف حمكمة النقض الفرنسية
.)38(األحكام السابقة مل ختلق توجه قضائيا مقنعا
 ذكرت حمكمة النقض الفرنسية أن رشوط املسؤولية التعاقدية والتقصريية ليست،بعد ذلك
 حيث يتعني تعويض املتعاقد نتيجة اإلخالل بالعقد وفقا لقواعد املسؤولية،)39(واحدة

(35) Cass. Req. 21 January 1890, D. 1891. 1. 380. PH. BRUN, Responsabilité civile
extracontractuelle (Paris : LexisNexis, 2nd edn 2009), p 68.

 " أن مبدأ عدم جواز اجلمع بني املسؤولية التعاقدية والتقصريية أنشئ يف هناية:حيث يشري بران إىل هذا احلكم ويقول
."القرن التاسع عرش بموجب الفقه
(36) Cass. Civ. 22 January 1922, D. 1922. 1. 16; S. 1924. 1. 105, note DEMOGUE. W. VAN
GERVEN et al., Tort Law, p 41 (fn. 93), identify this judgment as the ‘leading case’; S.
WHITTAKER, ‘Privity of Contract and the Law of Tort: the French Experience’, 15. Oxford
Journal of Legal Studies 1995, pp (327–370) at 334.
 أصبحت قاعدة عدم جواز اجلمع مقبولة،  "بحلول العرشينيات: إىل نفس احلكم واملالحظاتWHITTAKER يشري

.من قبل غالبية املحاكم والكتاب عىل حد سواء
(37) Cass. Civ. 6 April 1927, D. 1927. 1. 201, note H. MAZEAUD. G. BABERT, Le système
de Planiol – Bilan d’un moment doctrinal (Poitiers : Université de Poitiers 2002), p 268.
."  غريت حمكمة النقض السوابق القضائية اخلاصة هبا1927  " هكذا يف عام: إىل هذا احلكم وينص عىل ما ييلBABERT يشري
(38) G. VINEY, ‘Pour une interprétation modérée et raisonnée du refus d’option entre
responsabilité contractuelle et responsabilité délictuelle’, 39. McGill Law Journal 1994, pp
(813–827) at 817; G. BABERT, Le système de Planiol, pp 265–266; J.S. BORGHETTI,
RTDCiv 2010, pp 14–29; S. ABID MNIF, L’option entre la responsabilité contractuelle et la
responsabilité délictuelle (Paris: L’Harmattan 2014), pp 74–78; H. CAPITANT et al., Les
grands arrêts de la jurisprudence civile (Paris: Dalloz, 13th edn 2015), p 265, no 4. See already
J. POPESCO-ALBOTA, Le droit d’option : le problème des deux ordres de responsabilité
civile, contractuelle et délictuelle (Paris : Rousseau 1933), p 172 ; R. SAVATIER, Traité de la
responsabilité civile en droit français civil, administratif, professionnel, procédural (Paris:
L.G.D.J. 1951), no. 149 ; E.N. MARTINE, L’option entre la responsabilité contractuelle et la
responsabilité délictuelle (Paris : L.G.D.J. 1957), p 16 et seq.

 هل كل خطأ أيا كانت جسامته يقع يف نطاق العقد يوجب التعويض كام يف املسؤولية:) ويطرح الفقه تساؤال مفاده39(
- Cass. Civ. 22 January 1922, D. 1922. 1. 16 ; S. 1924. 1. 105, note DEMOGUE,

التقصريية؟

 يلزم من أحدثه، أيا كان قدره، "القاعدة التي تقيض بأن كل خطأ:جتيب حمكمة النقض الفرنسية عن هذا التساؤل بالقول
 وال عالقة هلا باألخطاء التي تقع يف تنفيذ العقد"؛ وتطبيقا، ال تنطبق إال عىل األفعال الضارة،بتعويض الرضر الناجم عنه
= هلذه القاعدة أقرت حمكمة النقض حمكمة املوضوع عىل حكم مل يعد الغلط الذي وقع بحسن نية يف حترير من خرباء
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التعاقدية( ،)40ولكن هذا ال يعني بأي حال من األحوال أن األرضار التي حلقت باملتعاقد نتيجة
لإلخالل بالعقد تؤدي إىل استبعاد أحكام املسؤولية التقصريية كمبدأ ثابت(.)41
وبعد الفحص الدقيق ،نستطيع القول :إن حمكمة النقض الفرنسية قد وضعت وتبنت مبدأ
عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني كمبدأ ثابت ،ولكنها واصلت يف ذات الوقت السامح
للمتعاقد يف بعض الفروض – وعىل سبيل االستثناء – اللجوء إىل قواعد املسؤولية التقصريية
بعد صدور أحكام  1890و1922

و)43( )42(1927

واستمرت يف هذا التوجه حتى عام

 1945قبل أن تعرب بوضوح عن أن الطرف املتعاقد قد ال يستفيد من ممارسة دعوى املسؤولية
التقصريية إذا كان بإمكانه رفع دعوى تعاقدية(.)44
=ليسوا من رجال القانون ،اختارهم اخلصوم لتحريره ،خطأ يستوجب قيام املسؤولية التعاقدية".

يمكن العثور عىل نفس املنطق القضائي يف األحكام اآلتية:
- Cass. Req. 21 January 1890, D. 1891. 1. 380 and in Cass. Civ. 6 April 1927, D. 1927. 1. 201.
(40) Cass. Civ. 6 April 1927, D. 1927. 1. 201.

حيث جاء فيه( :املواد  1382وما بعدها من املجموعة املدنية ال تطبق عىل اخلطأ الذي يقع يف تنفيذ التزام ناشئ عن

العقد) .وانظر كذلك:

- Cass. Civ. 22 January 1922, D. 1922. 1. 16; S. 1924. 1. 105, note DEMOGUE.

(41) J.S. BORGHETTI, RTDCiv 2010, pp 16–17; S. ABID MNIF, L’option entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, pp 74–75.
(42) Cass. Req. 14 December 1926, D. 1927. 1. 105, note JOSSERAND,

يف هذه القضية ،قضت حمكمة النقض بأن( :اإلخالل بالتزام تعاقدي يمكن أن يتصادف مع خطأ تقصريي يرتكبه املدين،

حني يمتنع تطبيق املادة  1150مدين ،ليلتزم هذا األخري طبقا ملبادئ املسؤولية التقصريية بتعويض الرضر الذي مل يمكن
توقعه وقت العقد) .يمكن االطالع عىل نظرة عامة عىل موقف القضاء يف:
- J.S. Borghetti, RTDCiv 2010, pp 17–21, and in S. ABID MNIF, L’option entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, pp 76–77.

( )43قضت دائرة العرائض يف حمكمة النقض يف  14كانون األول سنة  1926بأن للدائن أن يلجأ إىل قواعد املسؤولية
التقصريية يف مساءلته للمدين عن اإلخالل بالتزامه؛ ولكنها مل تلبث عىل هذا الرأي فعادت يف عام  1937وأصدرت
حكام يقيض بعدم جواز اخلرية .أشار إليه  :حسني عامر ،املسئولية املدنية ،التقصريية والعقدية ،ط ،1مطبعة مرص،
142 ،1956؛ د .أمحد حشمت أبو ستيت ،نظرية االلتزام يف القانون املدين املرصي ،مكتبة عبد اهلل وهبة ،القاهرة،
 ،1945ص.309
- J.S. Borghetti, RTDCiv 2010, pp 17–21, and in S. ABID MNIF, L’option entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, pp 76–77.
(44) Cass. Civ. 6 March 1945, D. 1945. 1. 217. : ‘la victime d’un dommage [provenant de
l’inexécution d’un contrat ou de sa mauvaise exécution], qui peut exercer l’action contractuelle,
ne saurait préférer l’exercice de l’action délictuelle’.
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لذلك جيادل العديد من الفقهاء الفرنسيني بأن مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني مل يتم
تأسيسه إال يف اخلمسينيات من القرن املايض(.)45
ومنذ ذلك احلني ،أعادت حمكمة النقض تأكيد موقفها الرافض جلواز اخلرية عدة مرات(،)46
وبدأت أيضا يف اإلشارة إىل مبدأ عدم جواز اخلرية يف أحكامها(.)47
وبرصف النظر عن التأثري الذي مارسه الفقه ،يبدو أن هناك أسبابا أخرى دفعت القضاء
الفرنيس إىل تبني مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني يف النهاية.
وقد كان أحد األسباب املهمة هو التوسع الكبري يف املسؤولية العامة املفرتضة الناشئة عن
فعل الغري واألشياء بموجب املادة  1/1384من القانون املدين.
ففي احلكم املعروف بحكم جان دير  ، )1930( Jand'heurقررت حمكمة النقض أنه:
( )1ال يمكن دحض افرتاض املسؤولية بموجب الفقرة  1من املادة  1384إال بإثبات أن
الرضر قد حدث قضاء وقدرا أو بسبب القوة القاهرة أو بسبب سبب خارجي ال يمكن فرضه
عىل املدعى عليه.
( )2من أجل دفع املسؤولية ،مل يكن كافيا أثبات أن املدعى عليه مل يكن مهمال أو أن سبب
تقول حمكمة النقض يف هذا احلكم ما نصه " :ضحية الرضر الناجم عن عدم تنفيذ عقد أو سوء تنفيذه ،الذي يستطيع
استعامل الدعوى التعاقدية ،ال يستطيع أن يفضل استعامل الدعوى التقصريية ".
(45) G. VINEY, 39. McGill Law Journal 1994, p 817; E.N. MARTINE, L’option entre la
responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, p 16 et seq.; S. ABID MNIF,
L’option entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle, p 78. PH. BRUN,
–‘De l’intemporalité du principe de responsabilité du fait des choses’, RTDCiv 2010, pp (487
497) at 491.
(46) PH. BRUN, Responsabilité civile extracontractuelle, p 68, referring e.g. to Cass. 1e Civ. 4
November 1992, Bull. civ. I, no. 276: ‘le créancier d’une obligation contractuelle ne peut se
prévaloir contre le débiteur de cette obligation, quand bien même il y aurait intérêt, des règles
de la responsabilité délictuelle’.

جاء يف هذا احلكم ما معناه " :ال يمكن أن حيتج الدائن بالتزام تعاقدي ضد املدين هبذا االلتزام ،بقواعد املسؤولية

التقصريية حتى لو كانت له مصلحة بذلك".

( )47تشري حمكمة النقض إىل قاعدة عدم جواز اخلرية بني املسؤولية التعاقدية والتقصريية يف حكمها (Cass. 2e
) ،Civ. 3 March 1993, no. 91-17.677وإىل مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤولية التعاقدية والتقصريية يف حكمها
).(Cass. 1e Civ. 28 June 2012, no. 10-28492
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الرضر ظل جمهوال.
( )3من أجل إثبات هذه املسؤولية ،مل يكن هناك تفريق تبعا ملا إذا كان املحدث للرضر بيد
اإلنسان حيركه أم كان غري حمرك هبا ،وال رضورة الن يكون يف اليشء عيب يبعث عىل احتامل
الرضر(.)48
بموجب حكمها الصادر يف قضية جان دير ،أنشأت حمكمة النقض فعليا إمكانية حتميل أي
حارس ( )any gardienألي يشء ( )any objectاملسؤولية عن الرضر الناجم عن هذا اليشء،
حتى لو أثبت املدعى عليه أنه مل يكن خمطئا.
وغني عن القول ،دون أي تردد ،إن أي نظام خارج عن نطاق التعاقد مع مثل هذه العمومية
يمكن أن يكون قادرا عىل التدخل وربام يشوه القواعد التي حتكم مسؤولية أطراف العقد،
حيث سيلجأ املتعاقد يف كل مرة يصيبه رضر نتيجة ليشء يسيطر عليه املتعاقد اآلخر إىل هذا
النظام للمطالبة بالتعويض.
وعىل الرغم من أن اجلدل الفقهي الزال قائام حول العالقة السببية الدقيقة ،إال أن التوسع
يف نظام املسئولية املفرتضة هذا كان سببا مهام للقضاء الفرنيس لزيادة تعزيز مبدأ عدم جواز
اخلرية بني املسؤوليتني(.)49
كام تم تأكيد هذا االنطباع من خالل حتول هام آخر يف التوجه القضائي ملحكمة النقض يف
حكم مرسييه  Mercierالصادر عام ) ،(1936حيث أوضحت حمكمة النقض أن العالقة بني
األطباء ومرضاهم عالقة تعاقدية(.)50
(48) Cass. ch. réun. 13 February 1930, D. 1930. 1. 57, S. 1930. 1. 121, note ESMEIN (Jand’heur).

(49) J.S. BORGHETTI, RTDCiv 2010, pp 25–29.

حيث يقول  BORGHETTIبأن ظهور املسؤولية املفرتضة عن األشياء هو من كان السبب الرئييس وراء تبني القضاء
ملبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني؛ بينام جيادل بران يف ذلك ،حيث يقول :إن مبدأ عدم جواز اخلرية قد تم تأسيسه
بالفعل يف عام  ،1890لكنه يعرتف بأن "ظهور مبدأ املسؤولية عن األشياء كان يمكن أن يقود الفقه لتعزيز موقفه بشأن
حظر اخلرية بني املسؤوليتني".
- PH. BRUN, RTDCiv 2010, p 491.
(50) Cass. Civ. 20 May 1936, D. 1936. 1. 88, note E.P.; S. 1937. 1. 321, note BRETON
(Mercier).

حيث جاء فيه( :ينهض بني الطبيب وعميله عقد حقيقي يتضمن عىل الطبيب االلتزام إن مل يكن بداهة بشفاء املريض=
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ويذهب جانب من الفقه إىل أن الدافع املحتمل وراء هذا القرار قد يكون رضورة محاية
األطباء من املسؤولية املفرتضة بموجب الفقرة  1من املادة .)51(1384
فنظرا ملبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني ،سوف يمتنع عىل املريض االحتجاج باملادة
 1384مدين فرنيس ،ويقترص حقه باملطالبة بالتعويض وفقا ألحكام املسؤولية التعاقدية إذا تم
اإلخالل بالعقد من قبل الطبيب املعالج(.)52
ومع ذلك ،قد يتساءل البعض :ملاذا مل تتالعب  manipulateاملحاكم أو تناور بنطاق
املسؤولية املفرتضة مبارشة ،عن طريق تعديل تفسري الفقرة  1من املادة  1384ملراعاة الطبيعة
اخلاصة للعالقة بني األطباء ومرضاهم(.)53
جييب بعض الفقه عن هذا التساؤل بالقول :ربام تكون املحاكم قد اختذت وجهة نظر مفادها
أن هذا احلكم العام الوارد يف املادة  1/1384مدين مل يكن من السهل ضبطه ،أو أن التفسري
املقدم يف قضية  Jand'heurال تنبغي مراجعته يف وقت قريب أو أن احلل الوارد يف قضية Mercier

كان يف الواقع حال وسطا وجيدا(.)54
سؤال مماثل يتبادر إىل الذهن بشأن احلل املستند ملبدأ عدم جواز اخلرية ذاته ،فبدال من
استبعاد تطبيق قواعد املسؤولية التقصريية متاما ،ملاذا مل تعدل املحاكم دعوى التعويض حسب
القواعد والرشوط التي حتكم العقد؟

=فعىل األقل بإعطائه عالجا أمينا ويقظا وعدا الظروف االستثنائية متفقا مع األصول العلمية واإلخالل ولو بغري قصد
هبذا االلتزام جزاؤه مسؤولية هلا ذات الطبيعة عقدية هي األخرى).
(51) See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 711.
(52) J.S. BORGHETTI, RTDCiv 2010, pp 26–28.

وقد استفاد بعض املرىض من التكييف اجلديد لطبيعة مسؤولية الطبيب ،ألن دعوى التعويض أصبحت خاضعة لنظام
تقادم أكثر مالءمة هلم.

- See J. BELLISSENT, Contribution à l’analyse de la distinction des obligations de moyens et
des obligations de résultat: À propos de l’évolution des ordres de responsabilité civile (Paris:
L.G.D.J. 2001), no. 956.
(53)See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 712.
(54)See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 706.
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جييب بعض الفقه عن هذا التساؤل بالقول :ربام تأثرت املحاكم بالفقه السائد يف ذلك
الوقت( ،)55والذي يقيض بأن أنظمة املسؤولية التعاقدية والتقصريية جيب أن تبقى مميزة بشكل
أسايس وال يمكن خلطها(.)56
ولكن بقدر ما يكون مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني سليام ،فإنه قد ال يكون عادال،
ألنه يؤدي إىل معاملة املتعاقدين بشكل خمتلف وأقل إجيابية من األغيار الذين مل يرتبطوا بعقد،
فاألرضار غري املتوقعة ال يسأل عنها فاعل الرضر تعاقديا ويسأل عنها إذا كانت مسؤوليته
تقصريية؛ كام يستطيع األغيار االستفادة من املسؤولية املفرتضة يف نطاق املسؤولية التقصريية
بينام حيرم املتعاقدون من مزاياها(.)57
هذا النقد املوجه ملبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني مل يقترص عىل الفقه ،وإنام آثار حفيظة
املرشع والقضاء الفرنسيني ،حيث تدخل املرشع واجتهد القضاء من أجل حتقيق املساواة بني
املتعاقدين واألغيار وذلك عىل النحو اآليت:
 من أجل املساواة بني املتعاقدين واألغيار استخدمت املحاكم الفرنسية االلتزام بضامنالسالمة وتوسعت يف فرضه لتحقيق املساواة بني املتعاقدين واألغيار الذين يستندون للامدة

(55)According to S. ABID MNIF, L’option entre la responsabilité contractuelle et la
responsabilité délictuelle, p 79.
(56)See e.g. E. BONNET, ‘Responsabilité délictuelle et contrat’, 61. Revue critique de
législation et de jurisprudence 1912, pp (418–437) at 437; A. BRUN, Rapports et domaines des
responsabilités contractuelle et délictuelle, no 351

( )57قضت حمكمة النقض بأن( :املادتني  1384 ،1382مدين ،اللتني ال صلة هلام بعالقات املتعاقدين ،ال يمكن
التمسك هبام يف حالة التقصري الذي وقع خالل تنفيذ التزام عقدي ،ذلك التقصري الذي ال يمكن جتاهله من أجل تقدير
املسؤولية الواجبة .ومتى كان ذلك ،فإ ن مسؤولية املقاول عن الرضر الذي أصاب رب العمل من حريق أحدثته أعامل
كان ينفذها تطبيقا للعقد ،ال يمكن أن تتقرر عىل أساس من املادة .)1384
- Civ. 21-11-1972, et en même sens: civ. 10-6-1976 (inédit), cites par FOSSEREAU précité.

أشار إليه  :د .حممد شكري رسور ،مسئولية مهنديس ومقاويل البناء واملنشآت الثابتة األخرى يف القانون املدين املرصي
والقانون املدين الفرنيس ،دار الفكر العريب ،القاهرة ،1985 ،ص 436فقرة .418
[العدد التسعون  -شعبان  1443هـ إبريل ]2022
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 1/1384مدين(.)59()58
يقول األستاذ الدكتور حممود مجال الدين زكي (رمحه اهلل) هبذا الصدد" :وقد كان لتطور
القضاء الفرنيس يف تفسري املادة  1/1384والتوسع الكبري يف نطاق قرينة املسؤولية الواردة هبا،
أثر عىل سياسته يف فرض االلتزام بالسالمة عىل أحد العاقدين .فبينام االلتزام بالسالمة الذي
حمله حتقيق نتيجة - ،ناقال املسؤولية من الدائرة التقصريية إىل الدائرة العقدية  ،-وسيلة حلامية
الضحية بتجنيبه عبء إثبات خطأ املدعى عليه"(.)60
 من أجل املساواة بني املتعاقدين واألغيار أدخلت املحاكم الفرنسية استثناءات عىل مبدأ عدمجواز اخلرية بني املسؤوليتني( ،)61حيث أجازت للمتعاقد أن حيتج بقواعد املسؤولية التقصريية يف
احلاالت التي ينطوي إخالل املتعاقد بتنفيذ التزامه عىل غش( )62أو جريمة جنائية( ،)63ويف حوادث

( )58تم استحداث هذا االلتزام من قبل حمكمة النقض ألول مرة يف عام  1911باالستناد عىل املادة  1135مدين
(القديمة) املقابلة للامدة ( 1194اجلديدة) التي تقيض بأن االتفاقات ال تلزم بام ورد فيها فقط ،بل بجميع ما هو من
مستلزماهتا وفقا للعدالة والعرف والقانون.
 انظر يف ظهور هذا االلتزام وتطوره وتطبيقاته :د .حممود مجال الدين زكي ،مشكالت املسئولية املدنية ،ج ،1مطبعةجامعة القاهرة ،1978 ،ص 234فقرة .45
( )59مع مراعاة أن بعض العقود تنشئ التزامات ببذل عناية والتي يتعني بموجبها عىل األطراف بذل العناية املعقولة،
يف حني أن العقود األخرى هي مصدر اللتزامات بتحقيق نتيجة ،حيث ال يمكن دفع املسؤولية إال بإثبات القوة القاهرة
أو خطأ الضحية.
( )60د .حممود مجال الدين زكي ،املصدر السابق ،ص 229-228فقرة .44
( )61يف بعض احلاالت ،أنكرت املحاكم وجود عالقة تعاقدية ،من أجل أن تكون قادرة عىل تطبيق قواعد املسؤولية
التقصريية .ومع ذلك ،هذا ليس استثناء للقاعدة ،ألن قواعد املسؤولية التعاقدية والتقصريية ال تتداخل يف تلك
احلاالت.
- See for some examples G. VINEY, Introduction à la responsabilité, p 620; C. VON BAR & U.
DROBNIG, The Interaction of Contract Law and Tort and Property Law in Europe, pp 40–41.

(62) G. VINEY, Introduction à la responsabilité, p 621, with references.

( )63ينشأ هذا االستثناء عن التطبيقات القضائية للمحاكم اجلنائية ،التي اعتادت تطبيق قواعد املسؤولية التقصريية عىل
املطالبة بالتعويض الذي ترفعه الضحية يف سياق اإلجراءات اجلنائية .هذا االستثناء عفا عليه الزمن ،ألن السلطة
الترشيعية منحت املحاكم اجلنائية سلطة تطبيق "قواعد القانون املدين"  ،بام يف ذلك قواعد املسؤولية التعاقدية.
- See G. VINEY, Introduction à la responsabilité, pp 621– 623, with references.
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النقل( ،)64وعيوب البناء(.)65
باإلضافة إىل ذلك ،أدخل املرشع الفرنيس أنظمة املسؤولية العامة التي تنطبق عىل مجيع
حوادث املرور عىل الطرق( ،)66وعىل مجيع املنتجات املعيبة( ،)67برصف النظر عام إذا كان هناك
( )64قضت حمكمة النقض يف قرارين صادرين يف سنة  1951و 1954بتطبيق املسؤولية عن األشياء يف عقد النقل،
واعتربت أن التجاء اخللف إىل هذه املسؤولية يعترب نزوال منه عن االشرتاط ملصلحة الغري املوجود ضمنا يف عقد النقل.
وهذا يعني أن حمكمة النقض أجازت للخلف يف ضحايا حوادث النقل يف رجوعه عىل الناقل بالتعويض عن الرضر
الذي أصابه شخصي ا أن يرتك دعوى املسؤولية التعاقدية املستندة للعقد عىل أساس فكرة االشرتاط الضمني املزعوم،
ويستند عىل دعوى املسؤولية التقصريية وفقا للامدة  1/1384مدين باعتباره من الغري.
هذا االستثناء هو اآلخر أصبح من املايض ،حيث ألغى املرشع الفرنيس يف حوادث النقل اجلوي والنقل البحري والنقل
يف سكك احلديد الدولية اخلرية بني املسؤوليتني ،حيث أخضع املترضر املبارش (الراكب) واملترضرين غري املبارشين
(اخللف) إىل نظام خاص للمسؤولية نظمه القانون يف مواجهة الناقل.
يف املقابل ،فيام يتعلق بالنقل غري املشار إليه يف أعاله ،نالحظ أن حمكمة النقض اجتهت منذ قرارها الصادر يف  28ترشين
األول  2003إىل إخضاع املترضرين الذين يستندون يف دعواهم إىل إخالل الناقل بالتزامه بضامن سالمة الراكب إىل
قواعد املسؤولية التقصريية.
- See G. VINEY, Introduction à la responsabilité, pp 623–624, with references.

( )65يتعلق هذا االستثناء برجوع رب العمل عىل املقاول بام حكم عليه به من تعويض للمرضور ،حيث أجاز القضاء
الفرنيس لرب العمل أن يرجع عىل املقاول بدعوى تقصريية عىل أساس حق رب العمل يف احللول حمل املترضر الذي
أوىف له بالتعويض.
- See G. VINEY, Introduction à la responsabilité, pp 624–626, with references.

 -انظر يف الفقه العريب :د .حممد شكري رسور ،مصدر سابق ،ص.471 -454

( )66املادة  1من القانون رقم  677-85املؤرخ  5يوليو  ،1985الذي هيدف إىل حتسني وضع ضحايا احلوادث املرورية
واإلرساع بإجراءات التعويض.
( )67حتت تأثري التوجيه األوريب  EEC/ 374/85املؤرخ يف  25يوليو/متوز  1985اخلاص بالتقريب بني النصوص
الترشيعية والتنظيمية واإلدارية للدول أعضاء االحتاد األوريب يف مادة املسؤولية عن فعل املنتجات املعيبة ،اجته املرشع
الفرنيس نحو وضع نظام خاص موحد ملسؤولية املنتجني عن األرضار التي تصيب املستهلكني من نقص األمان يف
املنتجات ،بحيث ال يؤثر فيه وجود عالقة تعاقدية أو عدم وجودها .وقد توج هذا التوجه بصدور قانون رقم  389يف
 19مايو/ايار  1998الذي أضاف فصال مستقال إىل الكتاب الثالث من التقنني املدين هو الفصل الرابع (مكرر) ،بعنوان
املسؤولية عن فعل املنتجات املعيبة ،وبعد تعديل القانون املدين يف عام  2016أصبح حيتل الفصل الثاين من الباب الفرعي
الثاين من الباب الثالث حتت نفس العنوان .انظر يف الفقه العريب :د .فتحي عبد الرحيم عبد اهلل ،دراسات يف املسئولية
التقصريية (نحو مسئولية موضوعية) ،منشأة املعارف ،اإلسكندرية ،2005 ،ص 164وما بعدها.
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عقد بني األطراف املعنية.
يف السنوات األخرية ،بدأت اهليأة الترشيعية الفرنسية بإصالح القانون املدين ،حيث تم
إخضاع مجيع دعوى التعويض لقاعدة عامة بالتقادم()68؛كام تم تقنني املسؤولية العامة عن
اخلطأ يف املادة  1241-1240من القانون املدين ،وتم تقنني املسؤولية املفرتضة عن األشخاص
واألشياء يف املادة .)69(1242
إصالح األجزاء املتبقية من قانون االلتزامات مدرج حاليا عىل جدول األعامل الترشيعية؛
حيث قدم وزير العدل من ضمن مقرتحاته مواءمة العديد من القواعد فيام يتعلق بالتعويض
وعالقة السببية(.)70
كام يقرتح تقنيون مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني ،حيث كشفت صياغة املادة 1233
مدين (املقرتحة) عن هذا التوجه ،حيث نصت عىل أنه( :يف حالة عدم تنفيذ االلتزام التعاقدي،
ال جيوز للمدين وال للدائن اإلفالت من تطبيق أحكام خاصة باملسؤولية التعاقدية ،من أجل
اختيار قواعد خاصة باملسؤولية غري التعاقدية)(.)71
يف الوقت نفسه ،يعتزم وزير العدل تقديم استثناء عىل مبدأ عدم جواز اخلرية بني
املسؤوليتني لضحايا اإلصابات اجلسدية ،وقد اقرتحت جلنة كاتاال بالفعل إعطاء هؤالء
الضحايا حق االختيار بني االدعاء عىل أساس العقد أو املسؤولية التقصريية(.)72
( )68املادة  2224من القانون املدين التي تم تعديلها بموجب القانون رقم  561لسنة  2008املؤرخ يف  17يونيو
.2008
( )69بموجب املرسوم رقم  2016-131الذي سبقت اإلشارة إليه.
( )70املواد  ،1240-1235مرشوع إصالح قانون املسؤولية املدنية 13 ،مارس  ،2017يمكن الوصول إليه عن طريق
الرابط:
_www.justice.gouv.fr/publication/Projet_de_reforme_de_la_responsabilite_civile
13032017.pdf.
(71) Art. 1233: ‘En cas d’inexécution d’une obligation contractuelle, ni le débiteur ni le
créancier ne peuvent se soustraire à l’application des dispositions propres à la responsabilité
contractuelle pour opter en faveur des règles spécifiques à la responsabilité
extracontractuelle.

( )72املادة ،1341مرشوع أويل إلصالح قانون االلتزامات والتقادم ،متاح من خالل:
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وقد تبنى وزير العدل املقرتح الذي يقيض برضورة إخضاع دعوى التعويض عن األرضار
اجلسدية لقواعد املسؤولية التقصريية حرصا(.)73
ولكن هذا االقرتاح يؤدي إىل األرضار باملصابني إذا كانت رشوط العقد توفر محاية هلم
أفضل من املسؤولية التقصريية()74؛ لذلك هذا النقد دفع وزير العدل إىل اقرتاح مفاده منح
اخلرية للمترضرين من اإلصابات اجلسدية باملطالبة وفقا لقواعد املسؤولية التعاقدية إذا كانت
رشوط العقد أكثر مالءمة هلم(.)75
إن هذا املقرتح إذا تم ترشيعه سيسمح للمترضر باالختيار بني املسؤوليتني ،وبالتايل يعد
استثناء مهام عىل مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني.
يتضح مما تقدم ،أن القانون الفرنيس ال يزال يناضل من أجل رسم حدود واضحة للعالقة
بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية ،رغم أن غالبية الفقه هناك استجابة لدعوات
التوسيع من نطاق املسؤولية املفرتضة عن األشياء ،كذلك ،عمل القضاء تدرجييا ،عىل وضع
مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني.
يف الوقت نفسه ،قدمت اهليأة الترشيعية والقضاء ،لبعض األطراف املتعاقدة محاية إضافية ،إما عن
طريق فرض التزامات السالمة ،أو عن طريق إدخال استثناءات عىل مبدأ عدم جواز اخلرية.

www.justice.gouv.fr/art_pix/RAPPORTCATALASEPTEMBRE2005.pdf

هذا احلل كان مقرتحا – سابقا – من قبل األستاذ كاربونييه:

- J. CARBONNIER, Droit civil – Tome 4 – Les Obligations (Paris: PUF,
18th edn 1994), no. 295.
( )73متت صياغة هذا املقرتح يف املادة  3من املرشوع املقدم من قبل جلنة األستاذ ترييه .Terré
- see F. TERRÉ, Pour une réforme du droit de la responsabilité civile (Paris: Dalloz 2011).
(74) R. DE GRAAFF & B. MORON-PUECH, ‘Le concours des responsabilités
contractuelle et délictuelle’, in: I. Alogna et al., ‘Regards comparatistes sur la réforme de la
responsabilité civile. Le rapprochement des responsabilités contractuelle et délictuelle dans
)l’avant-projet de réforme, abordé sous l’angle du droit comparé’, 69. RIDC 2017, pp (5–44
at 16.

( )75حيث نصت املادة  1-1233فقرة  2من مرشوع إصالح قانون املسؤولية املدنية عىل أنه( :ومع ذلك ،جيوز
للضحية االحتجاج بالرشوط الرصحية للعقد والتي تكون مواتية له أكثر من تطبيق قواعد املسؤولية خارج نطاق العقد).
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وعىل الرغم من كل هذه التطورات ،فقد يتم تدوين مبدأ عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني
يف القريب العاجل.
ثاني اا :موقف القانون األملاين:
مسألة ما إذا كان جيب أن يسمح القانون باخلرية ،وإىل أي مدى يمكن اللجوء إىل قواعد
املسؤولية التقصريية يف نطاق العقد ،كانت من املسائل املختلف عليها يف الفقه األملاين،
وظهرت املواقف الرئيسية خالل فرتة ما يقارب من ثالثني سنة بعد إدخال القانون املدين
األملاين يف عام .1900
لقد ناشد كال التيارين اللذين تكونا يف الفقه إىل التمييز بوضوح بني املسؤولية التعاقدية
واملسؤولية التقصريية ،لكنهام استخلصا استنتاجات خمتلفة.
يف هناية املطاف ،جانب من الفقه دافع عن األولوية األساسية للمسؤولية التعاقدية وانتهى
إىل عدم جواز اخلرية بني املسؤوليتني ،بينام دافع اجلانب اآلخر عن رضورة استقالل كال
النظامني ،عىل أن تبقى إمكانية اللجوء إىل قواعد املسؤولية التقصريية ممكنة.
وفقا للنظرية األوىل (عدم جواز اخلرية) فإن قانون العقد هو فقط املصمم للتعامل مع العالقة
بني األطراف املتعاقدة ،وبالتايل حتى لو بدت املطالبة بالتعويض عن الرضر ذات طبيعة تقصريية،
فمن املمكن أن يتم رفض مثل هذا االدعاء لصالح قانون العقد أي لصالح قواعد املسؤولية
التعاقدية؛ ألن القول بخالف ذلك سيؤدي إىل تقويض ميزان املصالح وختصيص املخاطر املحققة
بموجب القواعد والرشوط التي حتكم العقد ،وهذا من شأنه يف الواقع أن جيعل نصوصا كثرية من
قانون العقد ال طائل منها ،وسيؤدي إىل إلغاء تقييامت ونوايا املرشع(.)76
أما وفقا للنظرية الثانية (جواز اخلرية) فينبغي أيضا محاية مصالح األطراف املتعاقدة
بموجب قواعد املسؤولية التقصريية ،حيث ال يمكن اعتبار قواعد املسؤولية التعاقدية جزءا
خاص ا من قواعد املسؤولية التقصريية ،ألن نظام املسؤولية التقصريية ال يتضمن قاعدة عامة
(76)Y.-G. VON AMSBERG, Anspruchskonkurrenz, Cumul und Samenloop, pp 15–17; P.
SCHLECHTRIEM, Vertragsordnung und auβervertragliche Haftung, p 33, with references,
according to: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 715.
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تنطبق عىل اجلميع وال حيمي من اخلسائر االقتصادية البحتة ،وبالتايل فإن اإلخالل بالعقد ال
يشكل تلقائيا فعال غري قانوين أو إمهاال غري قانوين(.)77
باإلضافة إىل ذلك ،ال يمكن اعتبار قواعد املسؤولية التقصريية بمثابة قواعد تبعية ،كام ال
يمكن التأكيد بأن قانون العقد الذي يتعامل مع حقوق وواجبات األطراف املتعاقدة ،قادر عىل
أن حيسم النتائج القانونية لألفعال غري القانونية أو اإلمهال بشكل عام.
ونظرا ألن كيان املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية مستقالن يف نظر القانون ،فيجب
معاملتهام بشكل مستقل أيضا ،مما يسمح للطرف املترضر باملطالبة بالتعويضات عىل أي
أساس ،طاملا كانت الظروف الالزمة موجودة(.)78
وبعد مسامهة األستاذ  DIETZيف هذا املوضوع عام  ،1936اكتسبت نظرية جواز اخلرية
بني املسؤوليتني تدرجييا اليد العليا( ،)79وحصلت عىل دعم عام من الفقه األملاين ،أما قبوهلا من
قبل القضاء األملاين فيعود إىل عام  ،1916عندما قضت حمكمة الراخيرسخيت Reichsgericht

(حمكمة العدل االمرباطورية) ( )80بأن الواجب القانوين العام املتمثل بعدم اإلرضار بالغري
موجود جتاه اجلميع ،سواء أبرموا عقدا أم ال(.)81
كام قضت حمكمة العدل االحتادية األملانية  )82(Bundesgerichtshofبأنه :جيوز للطرف املترضر
(77) R. DIETZ, Anspruchskonkurrenz bei Vertragsverletzung und Delikt (Bonn /Köln:
Ludwig Röhrscheid Verlag 1934), p 72 et seqRuben, according to: DE GRAAFF, op. cit,
p. 715.
(78) Y.-G. VON AMSBERG, Anspruchskonkurrenz, Cumul und Samenloop, pp 17–18; P.
SCHLECHTRIEM, Vertragsordnung und auβervertragliche Haftung, p 33, with references.,
according to: DE GRAAFF, op. cit, p. 716.
(79)R. DIETZ, Anspruchskonkurrenz bei Vertragsverletzung und Delikt, pp 93 et seq., 99
and 101. according to: DE GRAAFF, op. cit, p. 716.
( :Reichsgerich )80كانت حمكمة العدل اإلمرباطورية هي املحكمة اجلنائية واملدنية العليا يف الرايخ األملاين من

 1879إىل .1945
(81)Reichsgericht 13 October 1916, RGZ, 88, 433. according to: DE GRAAFF, op. cit, p.
716.
( )82حمكمة العدل الفيدرالية أو االحتادية ) (BGH – Bundesgerichtshofهي حمكمة االستئناف النهائية يف أملانيا

يف القضايا العادية – يف القانون اخلاص والقانون اجلنائي والتي يتم التعامل معها من قبل املحاكم االبتدائية واإلقليمية=
[العدد التسعون  -شعبان  1443هـ إبريل ]2022
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أن خيتار األساس القانوين الذي يرغب يف أن يستند إليه يف املطالبة بالتعويض ،وأن كل مطالبة
بالتعويض جيب تقريرها بناء عىل أسسها اخلاصة ووفقا لقواعدها ،وجيوز للطرف املترضر أيضا
الرجوع إىل قواعد املسؤولية التقصريية عندما تكون الدعوى التعاقدية ممنوعة أو مستبعدة(.)83
إن موقف الفقه والقضاء األملاين املؤيد جلواز اخلرية بني املسؤوليتني ،كان مدفوعا بعدد من
العوامل ،يمكن إيضاحها عىل النحو اآليت:
أوالا :أن نطاق املسؤولية التقصريية يف القانون األملاين أضيق مما هو عليه احلال يف القانون
الفرنيس ،فليس كل إخالل بالعقد يؤدي إىل مسؤولية تقصريية ،إذ إن احلقوق التعاقدية ليست
حممية بموجب املادة  823من القانون املدين ( ،)84( )BGBكام أن اخلسارة االقتصادية البحتة
(أي الكسب الفائت) بشكل عام ال يمكن التعويض عنها يف نطاق املسؤولية التقصريية ،كام ال
توجد مسؤولية مفرتضة عىل غرار املادة  1/1384مدين فرنيس إال عىل أساس قواعد خاصة
وحمدودة النطاق(.)85
ثاني اا :إن املزايا التي تتمتع هبا املسؤولية التعاقدية يف القانون األملاين جتعلها متفوقة عىل
املسؤولية التقصريية ،إذ ال يتعني عىل املتعاقد أن يثبت خطأ املتعاقد اآلخر من أجل املطالبة

=وحمكمة االستئناف املتوسطة ،وباإلضافة إىل دراسة القضايا الفردية تكون هذه املحكمة مسؤولة عن احلفاظ عىل
توحيد قرارات املحاكم.
(83)BGH 24 November 1976, BGHZ 67, 359; BGH 4 March 1971, BGHZ 55, 392. See
recently BGH 11 February 2004, VIII ZR 386/02.., according to: DE GRAAFF, op. cit, p.
716.

( )84إن القانون املدين األملاين مل يورد مبدأ عاما لاللتزام بالتعويض عن الفعل الضار ،وإنام ذكر حاالت متفرقة للعمل
غري املرشوع املوجب للضامن – ليس من ضمنها اإلخالل بالعقد ،عددهتا املواد  823وما بعدها ،كاإلرضار عمدا أو
عن إمهال بحياة الغري أو جسمه أو صحته أو حريته أو ملكه أو حق آخر له ،واإلساءة عىل غري احلقيقة إىل سمعة شخص
آخر ،واستخدام اخلديعة أو التهديد أو استغالل رابطة التبعية حلمل امرأة عىل معارشة جنسية خارج الزواج ،وقصد
اإلرضار بالغري بام ينايف اآلداب ،ومسؤولية املتبوع عن أعامل تابعه ،ومسؤولية حارس احليوان وحائز البناء ،وإخالل
موظف بواجباته عمدا أو عن إمهال ،والرضر األديب يف بعض احلاالت.
- See: VAN DAM, European Tort Law (Oxford: OUP, 2nd edn 2013), p 90.
(85) Ibid.
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بالتعويض ،حيث األمر مرتوك للمدعى عليه إلثبات أن اإلخالل بالعقد غري منسوب إليه(.)86
عالوة عىل ذلك ،يكون الطرف املتعاقد مسؤوال عن أخطاء من يستخدمهم يف أداء التزامه
(املادة  278مدين أملاين  ،)87()BGBوال يسمح هلذا الطرف املتعاقد أن يتخلص من املسؤولية
بإثبات نفي اخلطأ عن نفسه ،كام هو احلال يف املسؤولية التقصريية (املادة  831مدين أملاين
)88()BGB؛ يف هذا السياق ،لن يكون إلعطاء املدعي خيار (االختيار بني املسؤوليتني) املتابعة
عىل أي األسس عواقب وخيمة(.)89
إن ما تم التوصل إليه ،يثري التساؤل عن السبب احلقيقي وراء حماولة أطراف العقد مع ذلك املطالبة
بالتعويض عىل أساس قواعد املسؤولية التقصريية ،وملاذا سمحت املحاكم بمثل هذه املطالبات؟
إن السبب يكمن يف أن القانون املدين األملاين ال جييز التعويض عن الرضر األديب يف نطاق
املسؤولية التعاقدية( ، )90ولكنه يسمح به يف حاالت معينة يف نطاق املسؤولية التقصريية (املادة
 847مدين أملاين .)BGB
عالوة عىل ذلك ،فإن مدد تقادم دعاوى التعويض يف نطاق العقد كانت يف بعض األحيان
أقرص بكثري من دعوى التعويض يف املسؤولية التقصريية .عىل سبيل املثال :كانت املدة املحددة
للمطالبات املتعلقة بعدم مطابقة البضائع قصرية للغاية :ستة أشهر أو سنة واحدة بعد تسليم
( )86تقيض املادة  282من القانون املدين االملاين (السابقة) املقابلة للامدة ( 1/280احلالية) بأن املدين يتحمل عبء
إثبات أن استحالة تنفيذ االلتزام ال ترجع إىل أمر يسأل عنه .كام تنص املادة  276عىل أن املدين يتحمل تبعة العمد
واإلمهال ،وعرفت اإلمهال بأنه القصور عن العناية التي تتطلبها املعامالت .ويتمخض هذا النصان عن وجوب إثبات
املدين بذله العناية املطلوبة.
( )87تقيض املادة  278من القانون املدين االملاين بأن املدين يسأل عن خطأ نائبه القانوين ،وعن خطأ األشخاص الذين
يستعني هبم يف تنفيذ تعهده ،كام لو كان ذلك اخلطأ خطأه الشخيص.
ويستلزم القانون األملاين النشغال مسؤولية املدين عن أعامل أعوان التنفيذ ،أن يعترب ما صدر من هؤالء إخالال بالتزام
املدين ،أي خطأ تعاقديا ،وال يتحقق ذلك إال إذا صدر عمل أعوان التنفيذ يف تأدية وظيفتهم.
( )88حيث تنص املادة  831مدين أملاين عىل جواز التخلص من عبء املسؤولية بإثبات أن املتبوع مل خيطئ يف اختيار أو
مراقبة التابع يف املسؤولية التقصريية عن فعل الغري.
(89) Cf. R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, pp 905–906.

( )90راجع املادة  253مدين أملاين (قبل التعديل).
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أو نقل امللكية(.)91
ولكن منذ أن تم تعديل القانون املدين األملاين يف عام  ،2002فإن هذه الفوارق قد متت
إذابتها ،حيث عمد املرشع األملاين إىل دمج قواعد التعويض يف املسؤوليتني ووضعها يف اجلزء
العام من قانون االلتزامات (املادة  249وما بعدها من القانون املدين).
كام سمح التعديل اجلديد بمنح التعويض عن اخلسارة غري االقتصادية (التعويض عن األمل
واملعاناة – الرضر األديب) يف نطاق املسؤولية التعاقدية ،والتي تلحق باجلسم أو الصحة أو عن
انتهاكات احلق يف احلرية أو احلق يف تقرير املصري اجلنيس (املادة  253مدين أملاين)(.)92
عالوة عىل ذلك ،اعتمد املرشع نظاما موحدا للتقادم (املادة  195وما يليها) ،عىل الرغم
من وجود قواعد حمددة ألنواع معينة من الدعاوى(.)93
وعىل الرغم من أن مبدأ جواز اخلرية بني املسؤوليتني قد يكون مفيدا قبل تعديل القانون
املدين األملاين ،إال أنه حيتوي عىل عيوب أيضا .فمبدأ جواز اخلرية واضح ومبارش مثل مبدأ عدم
جواز اخلرية ،حيث يتم استبعاد أحد نظامي املسؤولية ،ولكن هذا االستبعاد ال يتم كمسألة
مبدأ ،بل يتم نتيجة الختيار املدعي دون قيود ،وهذا يؤدي إىل ضياع اهلدف من وضع قواعد
خاصة باملسؤولية التعاقدية.
لذلك من املقبول أن تكون حرية املترضر يف املطالبة عىل أساس أحد نظامي املسؤولية
حمدودة ،إذا تم تقويض إحدى القواعد املوجودة يف نظام املسؤولية التعاقدية أو التقصريية(.)94
( )91راجع املادة  477مدين أملاين (قبل التعديل).
(92) DE GRAAFF, op. cit, p. 717.

( )93عىل سبيل املثال مدد التقادم اخلاصة بالدعاوى املتعلقة بعدم مطابقة البضائع (املادة  438مدين أملاين ،واملادة 634
مدين أملاين) ،وعقود النقل (املادة  561فقرة  2مدين أملاين) ،وعقود اإلجيار (املادة  548مدين أملاين).
( )94عىل سبيل املثال القاعدة التي تنص عىل أن املتربع (املادة  521مدين أملاين) واملقرض (املادة  599مدين أملاين)
وجملس (اإلدارة) (املادة  680مدين أملاين) ال يمكن حتميلهم املسؤولية إال يف السلوك املتعمد (النية) أو اإلمهال اجلسيم.
هذه القاعدة تنطبق أيضا عىل دعوى التعويض ضد املتربع ) ، (BGH 20 November 1984, BGHZ 93, 23واملقرض
) ،(BGH 23 March 1966, BGHZ 46, 140واملجلس ،(BGH 30 November 1972, NJW 1972, 475).إذا متت
إقامتها عىل أساس املسؤولية التقصريية .والقاعدة القائلة بأن الوديع (املادة  690مدين أملاين) ،واملساهم (الرشيك)=
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ويف الواقع ،املحاكم األملانية من الناحية العملية تطبق بالفعل مدد التقادم األقرص الواردة
يف نطاق املسؤولية التعاقدية ،إذا تم رفع دعاوى التعويض وفقا لقواعد املسؤولية التقصريية،
وكانت مدد التقادم يف دعاوى املسؤولية التقصريية هي األطوال(.)95
ومع ذلك ،أكد القضاء األملاين بصورة متواترة بأنه عىل الرغم من أن رشوط وحمتوى وإنفاذ
كل مطالبة حتتاج إىل تقييم مستقل ،إال أنه يمكن دائام إجراء استثناء ،عندما يكون من الواضح
أن هناك نصا معينا ينظم موقفا معينا بشكل شامل ،مما قد يستبعد أو حيد من إمكانية املطالبة
عىل أساس قانوين آخر(.)96
وعىل الرغم من أن هذا هو االستثناء وليس القاعدة( ،)97إال أنه من الواضح إن قواعد
املسؤولية التعاقدية قد تؤثر عىل جوهر الدعوى املقامة عىل أساس قواعد املسؤولية التقصريية.
لذلك احتج بعض الفقهاء األملان هبذه احلجة ليقول إن املترضر ليس لديه دعويان
منفصلتان بل دعوى واحدة ،تستند إىل نظامني منفصلني.

=(املادة  708مدين أملاين ) ال يمكن أن يتحملوا املسؤولية إال إذا مل يامرسوا العناية التي يتوقع منهم بذهلا عند إدارة
شؤوهنم اخلاصة ،تنطبق أيضا عىل دعوى التعويض التي يقيمها املتعاقد (املترضر) وفقا لقواعد املسؤولية التقصريية ضد
الوديع

) ،(BGH 23 March 1966, NJW 1967, 42واملساهم ).(BGH 20 December 1966, BGHZ 46, 313
- According to: DE GRAAFF, op. cit, p. 717.

( )95تنطبق مدة التقادم اخلاصة بدعوى املالك (املادة  548مدين أملاين اجلديدة ،املقابلة للامدة  558القديمة) عىل دعوى
التعويض املقامة وفقا لقواعد املسؤولية التقصريية.
- (BGH 31 January 1967, BGHZ 47, 53; BGH 24 May 1976, BGHZ 66, 315; BGH 8 January 1986,
NJW 1986, 1608).

كذلك تنطبق مدة التقادم اخلاصة بدعوى املقرض (املادة  606مدين أملاين) عىل دعوى التعويض املقامة وفقا لقواعد
املسؤولية التقصرييةBGH 31 January 1967, BGHZ 47, 53. according to: DE GRAAFF, op. cit, p. 717. - .

( )96تم التأكيد عىل هذه القاعدة العامة للتفسري مرة أخرى يف قرار حديث صدر عام .2014
BGH 22 July 2014, KZR 27/13, at 53). - According to: DE GRAAFF, op. cit, p. 717.

( )97مثال ال تنطبق قواعد املسؤولية التعاقدية (املادة  708مدين أملاين) عندما تتعلق الدعوى باملطالبة بتعويض رضر
ناشئ عن حادث سري ،رغم وجود عقد بني الطرفني.
- See: (BGH 20 December 1966, BGHZ 46,313). according to: DE GRAAFF, op. cit, p. 718.
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هذه النظرية املسامة نظرية اجلمع بني املسؤوليتني ،حتول املشكلة دون أن حتلها .صحيح أن
النظرية ال تثري أي جدل طاملا أن تطبيق املعايري ذات الصلة يف نظامي املسؤولية سيؤدي إىل
نفس النتيجة القانونية ،لكن النظرية تفتقر إىل الوضوح ،حتى بني مؤيدهيا ،بمجرد أن تصبح
االختالفات واضحة ويتعني حتديد مضمون الدعوى وأساسها(.)98
لذلك فإن غالبية الكتاب والفقهاء األملان يواصلون التمسك بنظرية اخلرية بني املسؤوليتني،
ولكنهم يدركون أن إمكانية اخلرية بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية قد تكون
حمدودة(.)99
ثالث اا :موقف القانون اإلنكليزي:
يعترب القانون اإلنكليزي قانونا استثنائيا أو متميزا( ،)100ألنه مل يبن عىل أسس القانون
الروماين ،فلم يتم تدوين القانون عىل االطالق ،وكان هذا القانون قد وضع أساسا من قبل
السوابق الفردية املنصوص عليها يف قرارات املحاكم ذات االختصاصات املختلفة واملتداخلة
يف بعض األحيان(.)101
كام مل يكن التعليم القانوين تقليديا يف اجلامعات االنكليزية ،بل كان الغرض منه ممارسة
القانون ،حيث كان التدريس عبارة عن عملية جتريبية يف املقام األول ،الغرض منه تطوير املهارة
املهنية للمتلقي ،أكثر من كونه تعامال مع القانون كعلم(.)102
إن ما تقدم قد يفرس لنا ملاذا مل يقم املحامون االنجليز بتقديم كتابات حول موضوع (اجلمع
أو اخلرية بني املسؤوليتني) مع حتديد مفهوم واضح للمشكلة كام فعل الفرنسيون واألملان(.)103
(98) See: DE GRAAFF, op. cit, p. 718.
(99) For an overview, see Y.-G. VON AMSBERG, Anspruchskonkurrenz, Cumul und
Samenloop, pp 19–21. According to: DE GRAAFF, op. cit, p. 718.
(100) see R. ZIMMERMANN, The Law of Obligations, pp 1–33.
(101) K. ZWEIGERT & H. KÖTZ, Introduction to Comparative Law (Oxford: Clarendon
Press, 2nd edn 1992), p 187 et seq.
(102) Ibid., p 198 et seq.
(103) T. WEIR, in Encyclopedia of Comparative Law, p 36.

حيث الحظ أنه مل يكن هناك تقريبا أي كتابة حول املوضوع يف إنجلرتا ،مع اإلشارة فقط إىل:

=P.H. WINFIELD, The Province of the Law of Tort (Cambridge: CUP 1931); A.G. GUEST,
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ومع ذلك ،فقد كان املوضوع مألوفا بالتأكيد لدى املحامني االنجليز ،فلم يكن من غري
املألوف أن خيتار املدعي بني عدة أشكال من الدعاوى ،كام أنه من غري املألوف أن يتم تقديم
نفس القضية أمام حمكمة القانون العام (الكومون لو) أو حمكمة العدالة وتكون النتيجة
واحدة(.)104
ومع ذلك ،مل يتم تعريف املوضوع من حيث حتديد نطاق العقد واملسؤولية التقصريية حتى
منتصف القرن التاسع عرش ،ففي عام  1873كان هناك إصالح كبري يف هيكل املحاكم وقانون
املرافعات ،فمنذ أن بدأ نفاذ قانون القضاء عام  1875أصبحت مجيع شعب املحكمة العليا
وحمكمة االستئناف خمتصة بتطبيق مجع مبادئ وقواعد القانون االنجليزي( ،)105كام تم إلغاء
اشكال الدعاوى ،وبالتايل ،مل يكن املدعى مضطرا منذ البداية الختيار أي شكل من أشكال
الدعوى سيبني عليه مطالبته()106؛ ولكن يف الوقت نفسه ،ال يزال النجاح يف التقايض يعتمد
إىل حد كبري عىل مسألة ما إذا كانت وقائع القضية تتفق مع شكل الدعوى املرفوعة من قبل
=‘Tort or Contract?’, 3. Malaya Law Review 1961, pp 191–222; W.D.C. POULTON, ‘Tort
or Contract’, 82. Law Quarterly Review 1966, pp 346–370.

( )104عىل سبيل املثال ،يمكن عرض قضايا األ خبار الكاذب ،عىل حماكم القانون العام وحماكم العدالة .يف القانون

العام كان جيب عىل املدعى عليه أن يكون عاملا بكذب األخبار أو يكون بإخباره متهورا .أوضحت القرارات الالحقة يف
حماكم العدالة أن املسؤولية عن األخبار الكاذبة يمكن أن تثبت أيضا بسبب (اخلداع الفعيل) أو (خطأ بحسن نية).
) Derry v. Peek [1889] 14 App Cass 337 (HLأوضح أن كال من القانون العام وحماكم اإلنصاف يتطلبان
االحتيال إلثبات املسؤولية.
تم تقييد قضية ديري ضد بيك أوال يف قضية- Nocton v. Lord Ashburton [1914] AC 932 (HL) :
ثم يف قضية- Hedley Byrne & Co Ltd v. Heller & Partners Ltd [1964] A: 465 (HL). :

 حول هذا التطور ،ينظر:- J.EDELMAN, ‘Nocton v Lord Ashburton’, in C. Mitchell & P. Mitchell (eds), Landmark
Cases in Equity (Oxford: Hart Publishing 2014), pp (473–498) at 479–484.
(105) K. ZWEIGERT & H. KÖTZ, Introduction to Comparative Law, pp 205–206.
(106) F.W. MAITLAND, Equity, also The Forms of Action at Common Law (Cambridge:
CUP, 2nd edn 1910), p 295 et seq.

 -تعرضت أشكال الدعاوى بالفعل إىل رضبة قوية يف عام  ،1852عندما نص قانون املرافعات (اإلجراءات) لعام

 – 1852وعىل خالف ما كان معموال به يف ظل قانون األحكام العام  -يف املادة  3عىل أنه :ليس من الرضوري ذكر أي
شكل من أشكال أو سبب الدعوى يف صفحة افتتاح الدعوى.
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املدعي .حيث ظل هذا السؤال مهام كام كان من قبل ،كام الحظ مايتالند" :لقد دفنا أشكال
الدعاوى ،ولكنهم مازالوا حيكموننا من قبورهم"(.)107
إصالح قانون املرافعات (اإلجراءات) جعل من الرضوري تنظيم املسؤوليات التي كانت
موجودة يف اشكال الدعاوى السابقة ،وقد قام هبذه املهمة العديد من الكتاب الذين نرشوا
سلسلة من الكتب املدرسية املؤثرة يف سبعينيات القرن التاسع عرش وحوايل عام .)108(1870
وبدون إ عادة النظر بشكل أسايس يف اهليكل العام لقانون االلتزامات ،فقد قاموا بتقسيم
املسؤوليات إىل فئتني :كانت املسؤولية إما تعاقدية أو غري تعاقدية (تقصريية)(.)109
ما تقدم ،ربام يكون قد شجع املحامني االنجليز عىل اعتبار العقد )(contract

واملسؤولية

) (tortمتعارضني .ومع ذلك ،فقد أظهرت املسؤولية التعاقدية والتقصريية تداخال معينا منذ
البداية( ،)110كام الحظ بولوك  Pollokبعد وقت قصري من إلغاء أشكال الدعاوى ،أن بعض
املسؤوليات يف نطاق العقد "ال تستند إىل خرق العقد" ،يف حني أن بعض صور املسؤولية
التقصريية "ليست بأي حال من األحوال ذات طبيعة مستقلة عن العقد"(.)111
ولكن لفرتة طويلة ،بقي التداخل حمدودا إىل حد ما بني املسؤولية التعاقدية والتقصريية.
فقد كان نطاق العقد مقيدا – وال يزال مقيدا – بمبدأي االعتبار  considerationونسبية أثر
العقد privity؛ فبموجب مبدأ االعتبار الوعد ال يكون ملزما إذا مل يقم الطرف اآلخر أو مل يعد
بالقيام بيشء مقابل هذا الوعد؛ وبموجب مبدأ نسبية أثر العقد ال يمكن أن يمنح العقد حقوقا

(107) Ibid., p 296; cf. F. POLLOCK, The Law of Torts. A Treatise on the Principles of
Obligations Arising from Civil Wrongs in the Common Law (Philadelphia: The Blackstone
Publishing Company, 1st edn 1887), p 336.
(108) P. ATIYAH, The Rise and Fall of Freedom of Contract (Oxford: Oxford University
Press 1979), pp 681–693.
(109) T. WEIR, in Encyclopedia of Comparative Law, p 35.
(110) According to A.G. GUEST, 3. Malaya Law Review 1961, p 191; cf. B. MARKESINIS,
‘An Expanding Tort Law – The Price of a Rigid Contract Law’, 103. Law Quarterly Review
1987, pp (354–397) at 384.
(111) F. POLLOCK, The Law of Torts, p 337. Cf. T. WEIR, in Encyclopedia of Comparative
Law, p 35.
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أو يفرض التزامات عىل أي شخص باستثناء األطراف فيه(.)112
ولكن األمر األكثر أمهية يف هذا السياق هو أن نطاق قانون املسؤولية التقصريية قد تم تقييده
أيضا ،وإن جاء متأخرا نسبيا بسبب تأخر ظهور واجب العناية فيام يتعلق باإلمهال.
فقد قرر جملس اللوردات يف قضية

v. Stevenson

 Donoghueعام  1932أن الرشكة

املصنعة عليها واجب العناية الذي يولد دعوى اإلمهال بغض النظر عن مسألة ما إذا كان
الشخص املصاب طرفا يف عقد البيع أم ال(.)113
مل يكن القرار الصادر يف قضية  Donoghue v. Stevensonقرارا باإلمجاع ،كام مل يكن منطق
القرار واضحا وال لبس فيه.
ومع ذلك ،يعترب هذا القرار اليوم نقطة االنطالق لقانون اإلمهال احلديث ،حيث كانت هذه
هي املرة األوىل التي يعرتف فيها جملس اللوردات بقاعدة عامة للمسؤولية عن الرضر الناجم
عن اإلمهال .وهذا الواجب العام بالعناية ينطبق كذلك بني األطراف املتعاقدة.
ولكن جتب اإلشارة هبذا الصدد إىل عدم اعتبار كل خرق للعقد يقيم املسؤولية
التقصريية( ،)114لذلك لن تنشأ مسؤولية تقصريية متزامنة أو معارصة للمسؤولية التعاقدية إال
عندما يكون املدعى عليه قد انتهك التزاما بالعناية املعقولة ،بغض النظر عن أي التزام بموجب
العقد(.)115
( )112عىل الرغم من أن مبدأ نسبية أثر العقد ال يزال قيد التدقيق ،فإن ترشيع العقود (حقوق األطراف الثالثة) لسنة
 1999حيدد أن العقد قد يمنح حقوقا ألطراف ثالثة قابلة للتنفيذ مبارشة من قبل األطراف الثالثة أنفسهم.
- See: Ruben DE GRAAFF, op. cit, p. 722.
(113) Donoghue v. Stevenson [1932] AC 562 (HL).

وهناك حاالت أقدم تنبأت بتطور املسؤولية النامجة عن اإلمهال ،انظر:

- P. ATIYAH, The Rise and Fall of Freedom of Contract, pp 501– 505, with references.
(114) F. POLLOCK, The Law of Torts, p 339,
حيث الحظ أن جمرد عدم الوفاء بالوعد اليمكن التعامل معه كرضر جوهري Robinson v. PE

 ،Jones(Contractors) Lt [2011] EWCA Civ 9ويوضح أيضا أن جمرد وجود عالقة تعاقدية ال يكفي لتربير
حتمل املسؤولية.
=(115) T. WEIR, in Encyclopedia of Comparative Law, p 36; A. BURROWS, Understanding
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والسؤال الذي يطرح هبذا الصدد هو :هل يسمح القانون للطرف املترضر يف العقد أن يلجأ
إىل دعوى املسؤولية التقصريية للمطالبة بالتعويض عن الرضر الذي أصابه يف جسده أو صحته
أو ملكيته نتيجة إلمهال املتعاقد اآلخر.
إجابة املحاكم اإلنجليزية عن هذا التساؤل باإلجياب( ،)116ولكن فيام يتعلق بالتعويض عن
اخلسارة االقتصادية البحتة كانت املسألة خمتلفة .يف قضية هيديل برين ورشكائه املحدودة ضد
هيلر ورشكاءه املحدودة  ، Hedley Byrne & Co Ltd v. Heller & Partners Ltdوافق جملس
اللوردات ألول مرة عىل أن الشخص (يف هذه احلالة :بنك) يمكن أن يتحمل املسؤولية عن
اإلمهال فيام يتعلق باخلسارة االقتصادية البحتة الناجتة عن االعتامد عىل خطأ (بيان كاذب أو
مزور) ( a misstatementيف هذه احلالة :تقديم حسابات غري دقيقة)(.)117
وقد آثار هذا السؤال حول ما إذا كان يمكن اعتبار أطراف العقد مسؤولة أيضا عن اإلمهال
فيام يتعلق باخلسارة االقتصادية البحتة؟
لقد سمحت املحاكم باملسؤولية الناشئة عن اإلمهال يف نطاق العقد ،ولكنها رفضت يف
ذات الوقت إعامل قواعد املسؤولية التقصريية ،أي السامح للمتعاقد بالرجوع عىل املتعاقد
االخر وفقا ألحكام املسؤولية التقصريية(.)118
تم طرح هذا السؤال بشكل رسمي من قبل جملس اللوردات يف قضية هندرسون ضد
مرييت سينديكيتس

v. Merrett Syndicates

 .Hendersonتتعلق القضية بمجموعة من

املطالبات التي قدمها أعضاء رشكة التأمني (املعروفة باسم "أسامء")  ،لويدز ،ضد وكالء
اإلدارة الذين ترصفوا نيابة عنهم .كان وكالء اإلدارة إما يف عالقة تعاقدية مبارشة مع األسامء
=the Law of Obligations: Essays on Contract, Tort and Restitution (Oxford: Hart Publishing
1998), pp 25–26.
(116) A. BURROWS, Understanding the Law of Obligations, pp 25–26, with references.
(117) Hedley Byrne & Co Ltd v. Heller & Partners Ltd [1964] AC 465 (HL).
(118) The cases are mentioned by A. BURROWS, Understanding the Law of Obligations, p
)26, fn. 25; and summarized by Lord Goff in Henderson v. Merrett Syndicates Ltd (No. 1
[1995] 2 AC 145 (HL) at
184–194, with special attention for the statement by Lord Scarman in Tai Hing Cotton Mill
Ltd v. Liu Chong Hing Bank Ltd [1986] UKPC 5 (PC).
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أو تم ربطهم هبا بشكل غري مبارش من خالل وكالء .وزعمت األسامء أنه يف كلتا احلالتني توىل
وكالء اإلدارة مسؤولية مبارشة عن األسامء .أرادت األسامء التي أبرمت عقدا مع الوكالء
إنشاء واجب رعاية متزامن أو معارص للعقد يقع عىل عاتق الوكالء بموجب قواعد املسؤولية
التقصريية ،من أجل االستفادة من أحكام املسؤولية التقصريية وفقا ملبدأ جواز اخلرية بني
املسؤوليتني يف تعزيز موقفها يف الدعوى(.)119
يف خطابه الرائد ،أظهر اللورد جوف  Goffبوضوح قلقه بشأن "اآلثار العرضية" لوجود
قواعد خمتلفة يف العقد واملسؤولية التقصريية ،فيام يتعلق بنطاق الرضر وبعده .وأشار إىل أن
إصالح هذه القواعد املتعارضة بعد تقييم دقيق ألهم السوابق القضائية( ،)120بام يف ذلك،
قضايا من دول القانون املدين ودول القانون العام.
وقد توصل اللورد جوف إىل االستنتاج التايل :اعتقادي اخلاص ،يف السياق احلايل ،أن
القانون العام  Common Lawال يتعارض مع مبدأ اخلرية بني املسؤوليتني ،وأنه ال يوجد أساس
سليم لقاعدة تقييد املدعي تلقائيا ،إما باالستناد لقواعد املسؤولية التقصريية أو قواعد
املسؤولية التعاقدية ،قد تكون النتيجة غري متناسقة :ولكن بالنظر إىل أن واجب عدم اإلرضار
بالغري تفرضه القواعد العامة يف القانون ،والواجب التعاقدي ينسب إىل إرادة األطراف
املتعاقدة ،لذلك ال أجدها مرفوضة القاعدة التي بموجبها حيق للمدعي االستفادة من قواعد
املسؤولية األكثر مالء مة أو فائدة له ،مع مراعاة قيد واحد فقط ،هو أن ال يتعارض الواجب
املفروض بموجب قواعد املسؤولية التقصريية مع العقد ،بمعنى جيب أن يؤخذ بنظر االعتبار
اتفاق الطرفني عىل استبعاد املسؤولية أو احلد منها ،فإذا وجد مثل هذا االتفاق فيجب العمل
به وتستبعد قاعدة جواز اخلرية ،بمعنى ال جيوز السامح للمتعاقد (املترضر) يف احلالة أن حيتج
بقواعد املسؤولية التقصريية عىل املتعاقد معه(.)121

(119) Henderson v. Merrett Syndicates Ltd (No. 1) [1995] 2 AC 145 (HL), per Lord Goff, p
174.
(120) One case is discussed in particular: Midland Bank Trust Co Ltd v. Hett Stubbs & Kemp
[1979] Ch 384 (HC).
(121) Henderson v. Merrett Syndicates Ltd (No. 1) [1995] 2 AC 145 (HL), pp 193- 194.
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وهكذا سمح جملس اللوردات بإجياد املسؤولية الناشئة عن اإلمهال فيام يتعلق باخلسارة
االقتصادية البحتة ،كام أجاز تطبيق أحكام هذه الصورة من صور املسؤولية بني أطراف العالقة
تعاقدية .كام أجاز للمدعي – مامل يمنعه عقده من القيام بذلك – اخلرية بني املسؤوليتني ،عن
طريق اختيار الطريق الذي يبدو أنه أكثر فائدة له(.)122
إن حقيقة أن املسؤولية التقصريية قد تنشأ نتيجة اإلخالل بواجب قانوين ،وقد تنشأ نتيجة
اإلخالل بالتزام عقدي ،يدل عىل أن الفصل بني العقد واملسؤولية التقصريية ليس قاطعا كام
كان يتصور.
لقد جادل األستاذ عطيه  Atiyahقبل قضية هندرسون ضد مريت
Syndicates

Henderson v. Merrett

بأن التقسيم بني العقد واملسؤولية التقصريية ليس سليام بناء عىل املنطق أو

التاريخ(.)123
بينام الحظ جيمور  Gilmoreأن "النظامني" اللذين تم فصلهام بشكل مصطنع ،يندجمان
ويصبحان نظاما واحدا(.)124
صاغ جيلمور مصطلح" "contortلوصف هذه الظاهرة ،وتوقع أن يتم يف النهاية ابتالع
املسؤولية التعاقدية بواسطة املسؤولية التقصريية ،أو أن يتم توحيد كال النظامني يف "النظرية
العامة لاللتزام املدين"(.)125
حتى هذه اللحظة ،مل يتم تنظيم القانون اإلنكليزي عىل أساس هذه النظرية العامة
لاللتزام( ،)126كام مل يتم ابتالع املسؤولية التعاقدية بموجب قانون املسؤولية التقصريية أيضا.
منذ السابقة القضائية التي تقررت يف قضية هندرسون ضد متريت

Henderson v. Merrett

(122) Ibid, pp 193- 194.
(123) P. ATIYAH, The Rise and Fall of Freedom of Contract, p 505.
(124) G. GILMORE, The Death of Contract (Columbus: Ohio State University Press 1974),
p 88.
(125) Ibid, pp 88, 90 and 94.

( )126عىل الرغم من أن بعض الكتاب قد طوروا هذه النظرية ،عىل سبيل املثال:

- A. Burrows (ed.), English Private Law (Oxford: OUP, 3rd edn 2013).
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 ،Syndicatesمتت مناقشة ما إذا كان جيب أن يتأثر تعويض األرضار بالتحديد أو االستبعاد
الوارد يف العقد ،وإىل أي مدى ،وهل جيب تطبيق أو األخذ باالستبعاد التعاقدي (رشط اإلعفاء
من املسؤولية) ،عىل سبيل املثال ،عند املطالبة بالتعويض عن اخلسارة االقتصادية البحتة الناشئة
عن اإلمهال بموجب قواعد املسؤولية التقصريية(.)127
يف حكم صدر باإلمجاع ،قررت حمكمة االستئناف مؤخرا ،أن اختبار قابلية األرضار النامجة
عن اخلسارة االقتصادية للتعويض ،ينبغي أن يكون معيار إمكانية التوقع األكثر تقييدا املوجود
يف قانون العقد ،وليس عىل أساس معيار التوقع املعقول كام يف املسؤولية التقصريية(.)128
كام يوضح قانون السوابق القضائية أن طبيعة االلتزام التعاقدي مهمة يف حتديد ما إذا كان
هناك افرتاض للمسؤولية ،وبالتايل ،فإن اإلطار التعاقدي قد يؤثر عىل وجود ومضمون دعوى
املسؤولية التقصريية( ،)129كام هو احلال يف أملانيا.

املطلب الثاين

موقف القانون املدين العراقي
يبقى إذا التمييز بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية قائام ،وحمتفظا بأمهيته يف
الترشيعات املدنية احلديثة التي اشتقت من القانون الروماين.
وقد أخذ القانون املدين العراقي هبذا التمييز اجلوهري ما بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية
التقصريية ،ويمكن أن نتلمس هذا التمييز يف النصوص التي أوردها ملعاجلة أحكامهام ،وعىل
النحو اآليت:
 -1عالج املرشع العراقي أحكام املسؤولية التعاقدية يف الفقرة الثالثة حتت عنوان املسؤولية
التعاقدية (ضامن العقد) من الفرع الثاين (آثار العقد) من الفصل األول (العقد) من الباب
( )127كام اقرتحه:
- A. BURROWS, in Torts in Commercial Law, pp 367–390. Cf. J. CARTWRIGHT, 55. The
Cambridge Law Journal 1996, pp 488–514.
(128) Wellesley Partners LLP v. Withers LLP [2015] EWCA Civ 1146.
(129) Riyad Bank v. Ahli United Bank (UK) Plc [2006] EWCA Civ 780 (CA); Robinson v.
PE Jones (Contractors) Ltd [2011] EWCA Civ 9.
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األول (مصادر االلتزام) من الكتاب األول (االلتزامات بوجه عام) من القسم األول (احلقوق
الشخصية) يف املواد ( ،)169 -168بينام عالج أحكام املسؤولية التقصريية يف الفصل الثالث
حتت عنوان (العمل غري املرشوع) من الباب األول (مصادر االلتزام) من الكتاب األول
(االلتزامات بوجه عام) من القسم األول (احلقوق الشخصية) يف املواد ( )232 -186حيث
قسم هذا الفصل عىل فرعني ،عالج يف الفرع األول املسؤولية عن األعامل الشخصية ،حيث
قسمه عىل ثالث فقرات ،عالج يف الفقرة األوىل األعامل غري املرشوعة التي تقع عىل املال ،ومها
(االتالف والغصب) يف املواد ( ،)201 -186ويف الفقرة الثانية األعامل غري املرشوعة التي
تقع عىل النفس يف املادتني ( ،)202 -201ويف الفقرة الثالثة (أحكام مشرتكة لألعامل غري
املرشوعة) يف املواد ( ،)207 -204وتناول يف الفرع الثاين (املسؤولية عن عمل الغري
واملسؤولية عن األشياء) ،حيث قسم هذا الفرع إىل فقرتني ،عالج يف الفقرة األوىل املسؤولية
عن عمل الغري يف املواد ( )220 -218وتناول يف الفقرة الثانية املسؤولية عن األشياء (جناية
احليوان يف املواد  ،)226 -221وما حيدث يف الطريق العام ( ،)228 -227واملسؤولية عن
البناء يف املواد ( ،)230 -229واملسؤولية عن األشياء (.)231
إن هذه اخلطة – املنتقدة يف جزئياهتا – تدل عىل أن املرشع تبنى مبدأ ثنائية املسؤولية املدنية،
وما يثريه هذا املبدأ من مشكلة اخلرية بني املسؤوليتني(.)131( )130
 -2عن طريق اجلمع بني أحكام املادة  168واملادة  251من القانون املدين ،يتبني لنا أن
املرشع العراقي قد أخذ بتقسيم االلتزامات إىل التزام بتحقيق نتيجة والتزام ببذل عناية ،حيث
افرتض خطأ املدين بمجرد حتقق النتيجة (م  168مدين) ،بينام يكون اخلطأ واجب اإلثبات إذا
( )130جاء يف مشكالت املسئولية ،للمرحوم د .حممود مجال الدين زكي ،ج ،1ص 477فقرة  ،62ما نصه" :عىل أن
بعض خصوم اخلرية مل خيفوا ما عليه هذه احلجة من ضعف ،فال يمكن أن يستخلص من اخلطة التي اتبعها واضعو التقنني
يف تقسيمه ،وهي مسألة تتعلق بالشكل ،قاعدة موضوعية".
( )131انظر يف نقد خطة القانون املدين العراقي :د .ثروت أنيس األسيوطي ،فلسفة القانون يف ضوء التاريخ االقتصادي
واالجتامعي ،ج ،1مكتب الدوري للطباعة ،بغداد ،1976 ،ص 301 -300الفقرات 205 -199؛ د .حسن عيل
الذنون ،النظرية العامة لاللتزامات ،بغداد ،1976 ،ص 214 -213فقرة 234؛ ومؤلفه ،املبسوط يف املسؤولية املدنية،
ج ،2اخلطأ ،مطبعة العزة ،بغداد ،2001 ،ص 242وما بعدها.
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كان التزام املدين ببذل عناية (م  251مدين) ،هذا يف نطاق العقد واملسؤولية التعاقدية ،بينام يف
نطاق املسؤولية التقصريية فإن القاعدة العامة هي أن اخلطأ واجب اإلثبات من قبل املترضر،
واالستثناء هو أن يكون اخلطأ مفرتضا يف صور خاصة نص عليها املرشع يف بعض املواضع،
كام يف بعض الفروض يف املسؤولية عن فعل الغري واألشياء.
 -3يلتزم املدين يف نطاق املسؤولية التعاقدية مامل يرتكب غشا أو خطأ جسيام بتعويض
الدائن عام يكون متوقعا عادة وقت التعاقد من خسارة حتل وكسب يفوت (م  3/169مدين)،
بينام يلتزم املسؤول يف نطاق املسؤولية التقصريية بتعديل املترضر عن الرضر املتوقع وغري
املتوقع مادام هذا الرضر نتيجة طبيعية للعمل غري املرشوع الذي صدر عنه (م  1/207مدين).
 -4أجازت املادة  205من القانون املدين التعويض عن الرضر األديب يف نطاق املسؤولية
التقصريية ،بينام مل يرد ذكر هلذا النوع من أنواع الرضر يف النصوص املخصصة للمسؤولية
التعاقدية(.)132
 -5أجاز املرشع رشوط اإلعفاء والتخفيف من املسؤولية التعاقدية ،بل ذهب املرشع إىل
أبعد من ذلك( ،)133حيث أجاز للمتعاقد أن يشرتط عدم مسؤوليته عن الغش أو اخلطأ اجلسيم
الذي يقع من أشخاص يستخدمهم يف تنفيذ التزامه( ،)134بينام تقع مثل هذه االتفاقات باطلة
يف نطاق املسؤولية التقصريية(.)135
 -6تتقادم دعوى املسؤولية التقصريية بمرور ثالث سنوات من اليوم الذي علم فيه
( )132لذلك يكاد اإلمجاع ينعقد يف الفقه العراقي عىل عدم جواز التعويض عن الرضر األديب يف نطاق املسؤولية
التعاقدية ،انظر يف ذلك مفصال :رسالتنا للامجستري ،التعويض عن الرضر األديب يف املسؤولية العقدية ،كلية احلقوق-
جامعة النهرين 2003 ،والفقه املشار إليه.
( )133نصت املادة  2/259عىل أنه( :وكذلك جيوز االتفاق عىل إعفاء املدين من كل مسؤولية ترتتب عىل عدم تنفيذ
التزامه التعاقدي إال التي تنشأ عن غشه أو عن خطأه اجلسيم).
( )134نصت املادة  2/259عىل أنه( :ومع ذلك جيوز للمدين أن يشرتط عدم مسؤوليته عن الغش أو اخلطأ اجلسيم
الذي يقع من أشخاص يستخدم يف تنفيذ التزامه).
( )135نصت املادة  3/259عىل أنه( :ويقع باطال كل رشط يقيض باإلعفاء من املسؤولية املرتتبة عىل العمل غري
املرشوع).
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املترضر بحدوث الرضر وبالشخص الذي أحدثه( ،)136بينام خيضع تقادم دعوى املسؤولية
التعاقدية – لعدم وجود نص خاص – للقاعدة العامة الواردة يف املادة  429مدين والتي تقيض
بأن الدعوى بااللتزام أي ا كان سببه ال تسمع عىل املنكر بعد تركها من غري عذر مرشوع مخس
عرشة سنة مع مراعاة ما وردت فيه نصوص خاصة.
 -7يشرتط القانون املدين أن يسبق دعوى املسؤولية التعاقدية إعذار املدين ،بينام ال يشرتط
مثل هذا الرشط يف نطاق املسؤولية التقصريية.
 -8إذا تعدد املسؤولون عن عمل غري مرشوع كانوا متضامنني يف التزامهم بتعويض الرضر
(م  1/217مدين)( ، )137بينام يف نطاق املسؤولية التعاقدية ال وجود ملثل هذا النص ،لذلك إذا
تعدد املسؤولون يف نطاق العقد كانوا غري متضامنني يف التزامهم بالتعويض تطبيقا للقاعدة
العامة املنصوص عليها يف املادة  230مدين والتي جاء فيها( :التضامن بني املدينني ال يفرتض،
وإنام يكون بناء عىل اتفاق أو نص يف القانون).
 -9نص املرشع يف الباب املخصص للعقود املسامة عىل صور خاصة للمسؤولية التعاقدية
املخففة ،مثال ذلك :املادة  614اخلاصة بمسؤولية الواهب ،واملادة  2/850اخلاصة بمسؤولية
املعري ،واملادة  934اخلاصة بمسؤولية الوكيل بدون أجر ،بينام تقوم املسؤولية التقصريية عىل
معيار سلوك الرجل املعتاد لتقدير االنحراف بالسلوك الذي يشكل ركن اخلطأ.
إ ن ما تقدم من فروق ترشيعية قد تكون مرضة باملتعاقد (املترضر) يف نطاق املسؤولية
التعاقدية ،كام أهنا قد ال حتقق العدالة بني املتعاقد والغري ،فاملتعاقد (املترضر) يف نطاق املسؤولية
( )136نصت املادة  232عىل أنه( :ال تسمع دعوى التعويض الناشئة عن العمل غري املرشوع أيا كان بعد انقضاء ثالث
سنوات من اليوم الذي علم فيه املترضر بحدوث الرضر وبالشخص الذي أحدثه .وال تسمع الدعوى يف مجيع األحوال
بعد انقضاء مخس عرشة سنة من يوم وقوع العمل غري املرشوع).
( )137قضت حمكمة التمييز االحتادية يف قرارها املرقم /1311غصب 2007/يف  2007/8/7بأنه( :إذا تعدد
املسؤولون عن العمل غري املرشوع (مثل غصب منفعة العقار) يكونون متضامنني يف التزامهم بتعويض الرضر ويرجع
من دفع التعويض بأكمله عىل كل من الباقني وفق الشكل املحدد باملادة ( 217بفقرتيها  )1،2من القانون املدين)( .غري
منشور).
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التعاقدية قد يستفيد من سهولة إثبات اخلطأ ،وطول مدة تقادم دعوى املسؤولية التعاقدية،
ولكنه يترضر من رشوط اإلعفاء من املسؤولية التي أجازها املرشع يف نطاق العقد ،وهي عادة
تفرض عىل الطرف الضعيف اقتصاديا يف العقد دون أن تكون باطلة ،كام أنه سوف يترضر من
قرص التعويض عىل الرضر املبارش املتوقع يف غري حالة الغش واخلطأ اجلسيم ،كام أنه سوف
يترضر ألنه ال يستطيع املطالبة بالتعويض عن الرضر األديب الذي يصيبه ،كام أنه سوف يترضر
ألنه ال يستطيع الرجوع عىل املتعاقدين إذا تعددوا إال بمقدار حصة كل منهم بالتعويض ،ألن
التضامن ال يفرتض – كام سبق منا القول –  ،كام ال يوجد نص ضمن النصوص املنظمة
للمسؤولية التعاقدية يفرض التضامن عىل املتعاقدين إذا تعددوا.
يف املقابل ،سيكون الغري عن العقد والذي حيتج بالعقد للمطالبة بالتعويض عن الرضر
الذي أصابه نتيجة لإلخالل بالعقد يف مركز أفضل من مركز املتعاقد ،ألن هذا الغري سوف
يرجع عىل املتعاقد (املسؤول) وفقا ألحكام املسؤولية التقصريية ،ويرتتب عىل تطبيق أحكام
املسؤولية التقصريية هبذا الصدد ،أن املدين يف العقد (املسؤول) ال يستطيع أن حيتج عىل الغري
برشوط اإلعفاء من املسؤولية التعاقدية ،كام سيكون ملزما جتاه (الغري) بتعويض الرضر املبارش
املتوقع وغري املتوقع ،كام يستطيع أن حيتج جتاهه بمدة تقادم دعوى املسؤولية التقصريية ،وهي
أقرص من مدة تقادم دعوى املسؤولية التعاقدية كام أسلفنا.
إن هذا االختالف يف املراكز القانونية للمترضرين من العقد – بحسب ما إذا كان املترضر
طرفا يف العقد أو غري طرف (أجنبيا) عن العقد – نتيجة الختالف األساس القانوين الذي تقام
عليه دعوى التعويض بالنسبة لكل منهام ،دفع املرشع إىل حماولة التقريب بني املترضرين عن
طريق االستعانة بفكرة املسؤولية القانونية ،التي يرسم املرشع بنفسه نطاقها وحيدد أحكامها
ويساوي فيها بني املتعاقد والغري .فنجده يتدخل يف نطاق عقد النقل ،فيساوي بني املتعاقد
والغري يف الرجوع عىل الناقل بالتعويض( ،)138ويف نطاق قانون التأمني اإللزامي من حوادث
( )138كام قىض املرشع – كام يف املسؤولية التقصريية – ببطالن رشوط إعفاء الناقل من املسؤولية؛ حيث قضت حمكمة
التمييز تطبيق ذلك يف قرارها املرقم /780إعفاء الناقل 1981/يف  1981/8/11بأن( :رشط إعفاء الناقل من
املسؤولية عن هالك اليشء كليا أو جزئيا أو تلفه يعترب باطال).
[العدد التسعون  -شعبان  1443هـ إبريل ]2022
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السيارات ،ويف قانون محاية املستهلك(.)139
ولكن كل هذه القوانني هي عبارة عن قوانني خاصة ،تعالج فروض استثنائية ،ال حتل
املشكلة التي تبقى قائمة ،وهي االختالف البني بني قواعد املسؤولية التعاقدية واملسؤولية
التقصريية.
لذلك يبقى التساؤل قائم ،يف ظل نصوص تقنيننا املدين ،عن مدى حق املتعاقد يف االختيار
بني املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية يف الفروض التي تتحقق فيها كال املسؤوليتني،
أي يف الفروض التي يعترب فيها خطأ املتعاقد يف ذات الوقت عمال غري مرشوع يقيم املسؤولية
التقصريية للمتعاقد؟
يشرتط القضاء العراقي قبل الدخول يف دعوى التعويض أن حيدد املترضر األساس القانوين
الذي يقيم عليه الدعوى( ،)140هل يقيمها عىل أساس املسؤولية التعاقدية أم عىل أساس
املسؤولية التقصريية ،ثم هو بعد ذلك جييز اخلرية بني املسؤوليتني إذا ارتكب املدين غشا أو
خطأ جسيام يف تنفيذ التزاماته التعاقدية(.)141
( )139راجع :املواد  1/10التي أبطلت رشوط اإلعفاء من املسؤولية ،واملادة  24من قانون النقل رقم  80لسنة 1983؛
واملواد  2و  13من قانون التأمني اإللزامي من حوادث السيارات رقم  52لسنة 1980؛ ونصوص قانون محاية املستهلك
رقم  1لسنة .2010
( )140قضت حمكمة التمييز االحتادية يف قرار املرقم /613تعويض 2008/يف  2008/4/7بأنه( :وحيث إن
التعويض سواء عن املسؤولية العقدية أو التقصريية يستوجب توفر عنرص إخالل املتعاقد (يف املسؤولية العقدية)
بالتزاماته أو اخلطأ يف املسؤولية التقصريية فكان ينبغي عىل املحكمة تكليف املدعني فيام إذا كانت دعواهم مؤسسة عىل
املسؤولية العقدية أو التقصريية أوال ومن ثم تبحث عىل ضوء ذلك مدى حتقق مسؤولية الشخص الثالث عن التعويض
سواء بثبوت إخالله بتنفيذ التزاماته العقدية (وما هي هذه االلتزامات ومصدرها وماهية اإلخالل) أو بخطئه املوجب
للمسؤولية التقصريية وماهية هذا اخلطأ وتوفر العالقة السببية ،وحيث إن حمكمة االستئناف قد اعتربت الشخص الثالث
املميز خمال بالتزاماته دون التحقق مما تقدم ودون اخلوض يف الدفوع التي يقدمها وإثباهتا وتكليف املدعني بإثبات إخالله
بالتزاماته أو بخطئه (بحسب األحوال) مما أخل بصحة حكمها املميز لذا قرر نقضه وإعادة إضبارة الدعوى إىل حمكمتها
للسري فيها وفقا للنهج أعاله عىل أن يبقى رسم التمييز تابعا للنتيجة وصدر القرار باالتفاق يف /1ربيع الثاين 1429/
هـ املوافق ( .)2008/4/ 7غري منشور).
( )141راجع :املواد  1/10التي أبطلت رشوط اإلعفاء من املسؤولية ،واملادة  24من قانون النقل رقم  80لسنة=
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ولكن إذا ارتكب املدين (املتعاقد) غشا أو خطأ جسيام ،فهل جيوز للدائن أن خيتار بني قواعد
املسؤولية التعاقدية والتقصريية ،أم أن حقه يقترص عىل املطالبة بالتعويض عن الرضر املبارش
املتوقع وغري املتوقع؟
أجاز القضاء العراقي – كام أسلفنا – للدائن يف هذه احلالة اخلرية بني املسؤوليتني ،بل إن
القضاء العراقي استعان بقواعد العدالة واإلنصاف حلامية املتعاقد من غش مدينه ،إلنقاذه من
سقوط دعوى الضامن العرشي التي تسقط بمرور مدة قصرية حددها املرشع بسنة واحدة تبدأ
من تاريخ حصول التهدم أو انكشاف العيب.
ونحن ال نؤيد القضاء العراقي بام ذهب إليه ،فقواعد العدالة واإلنصاف يمكن االستعانة
هبا ،لسد النقص املوجود يف الترشيع ،ولكن ليس لتعديل الترشيع القائم ،بحجة عدم عدالته،
لذلك كان املفروض بقضائنا املدين ،أن يسقط دعوى الضامن العرشي ملرور مدة السقوط
املنصوص عليها يف القانون ،ويسمح للمتعاقد أن يرجع عىل املتعاقد معه بدعوى املسؤولية
التقصريية الرتكابه عمال غري مرشوع يتمثل باملامطلة – بسوء نية – هبدف ميض املدة املحددة
لرفع دعوى الضامن ،وملا كانت هذه املامطلة والتسويف يدخالن يف باب الغش ويشكالن عمال
غري مرشوع ،فإن دعوى التعويض عن هذه األفعال ال تسقط إال بمرور ثالث سنوات ،ويكون
موضوعها تعويض املتعاقد عن الرضر املتمثل بسقوط دعوى الضامن العرشي بام تتضمنه هذه
الدعوى من عنارص التعويض املنصوص عليها قانونا(.)142
بينام انقسم الفقه العراقي حول اإلجابة إىل فريقني ،األول يرى أن املدين إذا ارتكب غشا
أو خطأ جسيام فيسأل عندئذ عن الرضر املبارش غري املتوقع وتلحق مسؤوليته يف هذه احلالة
باملسؤولية التقصريية()143؛ بينام يرى الفريق الثاين أن الدائن يبقى يف نطاق العقد ويقترص حقه
=1983؛ واملواد  2و  13من قانون التأمني اإللزامي من حوادث السيارات رقم  52لسنة 1980؛ ونصوص قانون
محاية املستهلك رقم  1لسنة .2010
( )142قرار حمكمة استئناف بغداد/الرصافة االحتادية/اهليئة االستئنافية الثانية املرقم /1274س  2015/2يف
( 2016/2/25غري منشور).
( )143راجع :د .عبد املجيد احلكيم ،املوجز يف رشح القانون املدين ،ج ،1يف مصادر االلتزام ،ط ،4بغداد=،1974 ،
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عىل املطالبة بالتعويض عن الرضر املبارش املتوقع وغري املتوقع(.)144
أما يف غري حالة الغش واخلطأ اجلسيم ،فإن السؤال الذي يبقى قائام – لعدم وجود توجه
قضائي واضح – هل يستطيع الدائن (املتعاقد) أن يرتك املسؤولية التعاقدية ويطالب بالتعويض
عىل أساس املسؤولية التقصريية ،ليتجنب رشوط اإلعفاء من املسؤولية التعاقدية الواردة يف
العقد ،أو ليتجنب مدد سقوط احلق يف التعويض التي حتكم بعض دعوى التعويض يف بعض
العقود املسامة ،أو لالستفادة من أحكام التضامن املنصوص عليها يف نطاق املسؤولية التقصريية
دون التعاقدية؟
انقسم الفقه العراقي يف مدى جواز اخلرية بني املسؤوليتني يف ظل غياب احلل الترشيعي،
فذهب البعض إىل جواز اخلرية – ولكن ليس بصورة مطلقة – متأثرا عىل ما يبدو بموقف الفقه
األملاين ،بينام ذهب البعض اآلخر إىل عدم جواز ذلك متأثرا بالفقه الفرنيس.
ولكن عند مراجعة ما تم طرحه يف الفقه العراقي من آراء ،نجدها متفقة يف نقطة جوهرية
تكاد جتعل من هذا اخلالف شكليا ،حيث وجدنا الكل متفقا عىل عدم جواز اخلرية بني
املسؤوليتني إذا كان اهلدف منها االحتيال عىل األحكام املتفق عليها يف العقد أو املنصوص
عليها يف القانون.
أما القول بجواز اخلرية بني املسؤوليتني إذا كون اإلخالل بالعقد جريمة جنائية ،فقد وجدنا
أن مرد هذا الرأي إىل أن القضاء اجلزائي ال جيوز له تطبيق أحكام العقد ،وإنام له تطبيق أحكام
املسؤولية التقصريية.

ص 411فقرة .710
( )144راجع :د .غني حسون طه ،الوجيز يف النظرية العامة لاللتزام ،ك ،1مصادر االلتزام ،مطبعة املعارف ،بغداد،
 ،1971ص 376فقرة 755؛ د .حسن عيل الذنون ،املبسوط ،ج ،1ص 150فقرة .205
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اخلامتـــة
يمثل التداخل بني قواعد املسؤولية التعاقدية واملسؤولية التقصريية حتديا جسيام أمام أي
نظام قانوين معارص ،إال أن احللول ملواجهة هذا التحدي خمتلفة .فالقانون الفرنيس ال جييز
املطالبة بالتعويض عىل أساس املسؤولية التقصريية إذا كان الرضر ناجتا عن عدم تنفيذ التزام
تعاقدي أو متعلق به.
بينام يأخذ القانون األملاين واإلنجليزي بحل عكيس ،ففي حالة الرضر الناجم عن عدم
تنفيذ التزام تعاقدي ال يتم استبعاد اللجوء إىل قواعد املسؤولية التقصريية.
من الناحية النظرية :قدمت حجج عديدة لصالح كال احللني وضدمها؛ يؤكد أنصار أسبقية
قواعد املسؤولية التعاقدية عىل املسؤولية التقصريية أن هذا احلل حيرتم حرية التعاقد ونية
املرشع؛ فيجب أال تكون أطراف العقد قادرة عىل التهرب من النظام املصمم لتلك العالقات
يف النظام العام للمسؤولية املدنية.
عىل النقيض من ذلك ،جيادل خصومهم بأن قواعد املسؤولية التقصريية جيب أن توفر
مستوى معينا من احلامية جلميع األشخاص ،سواء أبرموا عقدا أم ال .لذلك جيب أن يكون املبدأ
االسايس هو عكس ذلك متاما :يف غياب نية واضحة من جانب املرشع أو أطراف العقد
أنفسهم ،فإن جمرد وجود عقد ال ينبغي أن يؤثر عىل احلامية املنصوص عليها يف قواعد املسؤولية
التقصريية.
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